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La orden de operaciones en la actividad
militar. ;Un acto administrativo sin
control judicial de legalidad?’

Juan Fernando Gil Osorio?
Brajhan Santiago Obando Obando?

Resumen: Una de las principales expresiones de manifestacion de voluntad uni-
lateral de la administracion puablica tendiente a generar, crear, modificar o extin-
guir efectos juridicos en la actividad militar es la orden de operaciones, entendida
como el resultado de un proceso de planificacién, organizacién y administracién
de recursos y estrategias de las Fuerzas Militares*. Sin embargo, sus especifici-
dades en el ambito del derecho operacional, hacen necesario establecer si exis-
ten limites al control de legalidad de los actos administrativos en un Estado de
Derecho cuando se esta frente a una orden de operaciones y determinar si exis-
ten alternativas de control bajo parametros que no violen la confidencialidad y
reserva, imperante en este tipo de actuaciones. Este articulo se propone ofrecer
claridad juridica desde la teoria general del derecho administrativo y el derecho
operacional, sobre las razones que justifican una excepcion al control judicial de
legalidad de los actos administrativos, en el caso de las érdenes de operaciones,
con base en una metodologia de investigacion cualitativa, descriptiva, con sus-
tento en el andlisis doctrinal y jurisprudencial de tribunales administrativos y
militares en Colombia.

Palabras Clave: Orden de operaciones; acto administrativo; derecho operacional;
Fuerzas Militares; control judicial.
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The order of operations in military
activity. An administrative act without
judicial control of legality?

Abstract: One of the main expressions of unilateral manifestation of will of the
public administration tending to generate, create, modify or extinguish legal effects
on military activity, is the operations order, understood as the result of a process of
planning, organization and administration of resources and strategies of the Mili-
tary Forces, however their specificities in the field of operational law, make it neces-
sary to establish whether there are limits to the control of legality of administrative
acts in a State of Law when facing an operations order and determine whether
There are control alternatives, under parameters that do not violate confidentiality
and reserve, prevailing in this type of action. This article aims to offer legal clarity
from the general theory of administrative law and operational law, on the reasons
that justify an exception to the judicial control of the legality of administrative acts,
in the case of operations orders, based on a methodology qualitative, descriptive
research, based on doctrinal and jurisprudential analysis of administrative and mili-
tary courts in Colombia.

Key words: Order of operations; Administrative act; Operational Law; Military for-
ces; judicial control.
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La Ley verdadera es la recta razon de
conformidad con la naturaleza y tiene

una aplicacién universal, inmutable y
perenne, mediante sus mandamientos nos
insta a obrar debidamente y, mediante sus
prohibiciones, nos evita obrar mal.

Marco Tulio Cicerén

Introduccion

El derecho administrativo contemporaneo debe preocuparse
por extenderse epistemoldgicamente y abordar el estudio de aspec-
tos poco analizados en la doctrina juridica colombiana, como lo es el
tema de las 6rdenes de operaciones de las FFMM. Tal vez, desde el
lente juridico tradicional, no es prioritario el entendimiento de este
tépico, pero, para quienes tienen un contacto directo con el quehacer
militar, es un asunto de trascendental importancia. Primero porque
en un Estado constitucional y democratico de derecho, la legitimidad
de las actuaciones de las FFMM depende de su sujecién a la legali-
dad (derecho internacional y derecho interno) y, segundo, porque
estableciendo la naturaleza juridica de las drdenes de operaciones
en el contexto de los actos administrativos se podra determinar si
los ciudadanos tienen derecho a ejercer el control jurisdiccional de
los mismos —como sucede con todas las declaraciones emanadas de
la administracién tendientes a crear, modificar o extinguir efectos
juridicos— o si estamos frente a una figura atipica que requiere ser
pensada con ldgicas distintas, porque lo que estd comprometido en
sus contenidos, es la defensa y la seguridad nacional.

La mayor conquista democratica a nivel mundial, es la cons-
truccién de un Estado de Derecho, que en términos posmodernos
es definido como la practica de la libertad de decision, en todos los
niveles, encuadrada por la existencia de normas juridicas cuyo respeto
esta garantizado por la intervencién de un juez. El presupone que los
representantes no disponen mas de una autoridad soberana sino de
su poder constitutivamente limitado y esto implica que deben respe-
tar las normas que ellos mismos prescribieron. En todos los casos, le
corresponde al juez asegurar este reino del derecho. (Chevallier, 2014).
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Es asi como se vislumbra el control jurisdiccional de los actos
de poder (actos administrativos) como el aseguramiento vital del
Estado de Derecho, en tanto que la legalidad en sentido amplio es el
parametro y el margen de actuacién de las autoridades publicas y en
situaciones en las que se emitan decisiones con fragilidad juridica, el
ciudadano puede acudir a los mecanismos procesales para exigir a
las autoridades jurisdiccionales que saquen del mundo juridico, todo
aquello que no se acompasa con la constitucionalidad y la legalidad.

De manera que, para el desarrollo de los presupuestos plantea-
dos en el presente escrito, abordaremos cuatro acapites: el primero
esta estrechamente ligado al recuento breve de la historia del con-
trol jurisdiccional del acto administrativo en Colombia. En segundo
lugar, ahondaremos en la concepcién formal de acto administrativo
bajo los criterios juridicos y jurisprudenciales que nos arrojan los
distintos fallos de las Altas cortes. En tercer lugar hablaremos sobre
la orden de operaciones militares y lo relativo a la reserva legal de
informacién para, finalmente, reunir los preceptos anteriores y
determinar si la orden de operaciones es un acto administrativo que
tiene un criterio especial en su contenido.

Como se mencion6, la metodologia por implementar tendra
razonamientos que parten desde lo conceptual y epistemoldgico para
desencadenar en un andlisis propiamente positivista o de criterios
en los que la norma y la doctrina jurisprudencial juegan un papel
determinante en la hermenéutica de los actos administrativos de
operaciones militares y el control de legalidad, por cuanto se ajusta a
los intereses de una metodologia cualitativa y descriptiva.

Ahora bien, es necesario revisar los antecedentes histéricos
del control jurisdiccional de los actos administrativos en Colom-
bia, asi mismo, los pormenores que llevaron a la consolidacién en
Colombia de la jurisdiccién contencioso administrativa, para poder
tener una comprension contextual del trinomio: orden de operacio-
nes- acto administrativo-control de legalidad, en los presupuestos
de un Estado de Derecho y de un Estado Constitucional de Derecho,
y poder responder al siguiente interrogante: ;cémo determinar si
la orden operacional es un acto administrativo sin control judicial?
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1. Breve historia del control jurisdiccional del Acto Admi-
nistrativo en Colombia

La justiciabilidad de los actos de la administracién ptblica esta
influenciada por los origenes propios del Estado de Derecho como
forma de organizacién juridico politica de la sociedad y por los marca-
dos antecedentes de Francia, pais que sent6 las bases del derecho admi-
nistrativo iberoamericano. En esa sintonia, Colombia tiende a adoptar
instituciones propias del modelo de francés, entre ellas el control de la
legalidad de los actos administrativos (Molina Betancur, 1999).

La revolucién francesa con su pretensién de democratizaciéon
de la accién del gobierno, la vida social, econémica y juridica, trajo
como resultado la consolidacion de un érgano facultado para hacer
el juicio de legalidad, de lo que en adelante seria acto adminis-
trativo, marcadamente diferenciado de cualquier decisién monér-
quica ya que esta ultima solo tenia limites en la voluntad de una
deidad y no en garantias preestablecidas como los derechos huma-
nos (Cabezas & Mayorga, 2016).

Garcia de Enterria, citado por Gasnell, destaca que la creaciéon
napoleonica del contencioso administrativo, producto de la adopciéon
del concepto de acto administrativo, supone una transmutacién del
Poder Ejecutivo en la Administracién, como sujeto real y verdadero,
autosuficiente, con capacidad para desenvolverse a través de meca-
nismos técnicos que les aseguran una exencién respecto a los otros
poderes. (Gasnell Acuiia, 2015).

Es asi como surge un concepto de administracién ptblica sujeta
al derecho publico, en tanto que las decisiones que adoptara debian
tener una fundamentacién racional que no era otra que la ley, so
pena de verse cuestionada ante un Consejo de Estado con una espe-
cialidad vanguardista para la época. Su razén era ser la expresion de
limitacién del poder que pudiera tornarse despético y que pudiera
volverse en contra de la ciudadania.

Ahora bien, hay que precisar que ese Consejo de Estado tal
como fue concebido en Francia, tenia una diferencia con modelos
como el adoptado en Colombia, en tanto que esta institucién deci-
mononica de posrevolucién era un érgano consultivo de la adminis-
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tracién publica y no parte de la rama jurisdiccional, lo cual eviden-
ciaba el nacimiento de una justicia administrativa que surgiera como
resultado de la introspeccién de la administracién. Diferenciandose
sus funciones asesoras de las contenciosas: asesora frente a la con-
sulta del gobierno, contenciosa cuando los ciudadanos le reclamaran
la justicia de la actividad administrativa.

En esa linea argumentativa, el profesor espafiol Garcia Ente-
rria afirma que esa institucionalizacién de la justicia administrativa
corri6 pareja de la creacion de mecanismos de derecho procesal
administrativo como “el recurso de plena jurisdiccién”, cuyo objetivo
era impugnar dichos actos producto de disputas de caracter patri-
monial donde una de las partes era la administracién, en atencién a
la completa sustitucion del juez en los asuntos administrativos. (Gas-
nell Acuia, 2015, p. 29).

Es apenas logico que, al crearse una jurisdicciéon especializada
en conflictos entre la administraciéon publica y los ciudadanos, se
disefiara un mecanismo concomitante que materializara en térmi-
nos procedimentales el acceso a la justicia administrativa en un esce-
nario de auto control por parte de la administracion.

Asi lo destaca el profesor Montafa Plata, cuando sostiene que
la constituyente francés de 1790 se ocupa de analizar si el control de
los actos de la administracion los debia hacer ella misma o debian ser
sometidos al control de los tribunales judiciales. (Montafia Plata, 2010).

Es pertinente mencionar que uno de los principios inspirado-
res o consecuenciales de la revolucion francesa es el de la separacién
de poderes —espina dorsal del derecho constitucional otrora y en
la actualidad—. Puede sostenerse entonces que el control de legali-
dad frente a los actos administrativos en sede es precisamente una
expresion del aludido principio y el sistema de pesos y contra pesos
propuesto por Montesquieu (Fuentes, 2011).

Sin embargo, es de destacar que la visién de Consejo de Estado
en el pais de la revolucion fue la de “autotutela”, que no aceptaba el
cuestionamiento judicial de la voluntad de la administracién putblica.
Paradéjicamente, en Colombia, la figura del Consejo de Estado es
una mejor modulacién del principio de separacién de poderes orga-
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nicamente hablando, porque delimita la actuacién administrativa del
quehacer jurisdiccional.

Si Colombia es una modulacién de la concepcién de justicia
administrativa francesa, conviene entonces hacer algunas referencias
histéricas que permitan tener un punto de partida de la relacién entre
jurisdiccién y acto administrativo, ese andlisis de la cultura juridica
colombiana respecto de los actos administrativos, es de vital impor-
tancia para poder establecer qué debe entenderse por acto administra-
tivo y si las operaciones militares encajan dentro de esa figura tradi-
cionalmente definida por la doctrina o si hay que revisar el tema desde
otra érbita epistémica, como la del derecho operacional.

La historia institucional colombiana frente al control judicial
de la administracion ptblica, ya en su accion, ya en su omision, tiene
relacién directa con las dinamicas sociales y las tensiones politicas de
los momentos; asi lo argumenta el profesor Mario Cajas cuando sos-
tiene que nuestra dinamica juridica ha estado entre “la Regeneraciéon
al régimen militar, 1886-1958 y del Frente Nacional a la Asamblea
Constituyente.” (Cajas Sarria, 2015).

Por otro lado, el historiador Marco Palacios en lo relacionado
con la administracién de justicia administrativa sostiene que “[e]l
Consejo de Estado no es un capricho sino una necesidad historia
latente en proceso de regeneracién de la vida politica y juridica del
pais en un momento de deslegitimacién institucional por el vaivén
de las violencias”. (Palacios, 1995, p. 67).

El Consejo de Estado como institucién socio juridico nace en
Colombia como una expresién republicana y libertaria, aparece
y desaparece producto de las dindmicas de los hechos y aconteci-
mientos, en ese mismo sentido lo define Armando Martinez Garnica
cuando afirma que:

La creacién, evolucién, desaparicién y posterior resurgimiento de la corpora-
cién de Consejo de Estado, como institucién que legislara sobre los destinos
de las provincias recién liberadas de la monarquia espariola en lo que hoy son
Colombia y Venezuela. Son dos los momentos coyunturales que configuran
este acontecimiento institucional (2017, p. 121).

La primera experiencia se da en 1817, en la provincia recién
liberada de Angostura. Promovido por Bolivar, este Consejo provisio-
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nal de Estado se da dentro de las limitaciones institucionales de un
gobierno aln insurgente, en la emergencia de un estado de guerray
cuartel. (Martinez Garnica, 2017).

La tradicién juridica colombiana en cuanto justicia administra-
tiva, ha estado fluctuante institucionalmente entre la Corte Suprema
de Justicia y el Consejo de Estado, pues en estas dos corporaciones
se han adelantado los juicios tanto de responsabilidad estatal, como
de legalidad de los actos administrativos. El Consejo de Estado, tal y
como hoy se conoce, es un hibrido entre lo consultivo y lo jurisdic-
cional porque cumple ambas funciones perteneciendo al poder judi-
cial. Este es su sello distintivo en comparacién al modelo de Francia,
caracterizado por el autocontrol de la administracion.

La Constitucién de 1886 significé el resurgir de esta institucion
juridica, la desaparicién del Consejo de Estado en 1843 hizo que se
perdiera ese caracter especializado del derecho administrativo, en
cierta medida porque acabé con el sitial de privilegio en el que estaba
el control de legalidad y de responsabilidad de los actos de la admi-
nistracién; al fin de cuentas, la Corte Suprema de Justicia, maximo
tribunal de la jurisdiccién ordinaria, podria hacerlo. Aunque el pro-
blema de fondo no son los 6rganos, sino los criterios.

La carta politica de 1886 le atribuy6 unas funciones que afir-
marian que este, el tribunal de justicia administrativa, tenia funcio-
nes especializadas que justificarfan su segunda creacién:

Articulo 141. Son atribuciones del Consejo de Estado:

12, Actuar como cuerpo supremo consultivo del Gobierno en asuntos de
administracién, debiendo ser necesariamente oido en todos aquellos que
determinen la constitucién y las leyes. Los dictimenes del Consejo no son
obligatorios para el Gobierno, excepto cuando vote la conmutacién de la pena
de muerte. 22. Preparar los proyectos de ley y cddigos que deban presentarse
a las cdmaras y proponer las reformas que juzgue convenientes en todos los
ramos de la legislacion.32. Decidir, sin ulterior recurso, las cuestiones conten-
cioso-administrativas, si la ley estableciere esta jurisdiccién, ya deba conocer
de ellas en primera y Unica instancia o ya en grado de apelacién. En este caso
el Consejo tendrd una seccién de lo contencioso-administrativo con un fiscal,
que seran creados por la ley.4?. Llevar un registro formal de sus dictdme-
nes y resoluciones y pasar copia exacta de él, por conducto del Gobierno, al
Congreso en los primeros quince dias de sesiones ordinarias, exceptuando
lo relativo a negocios reservados mientras haya necesidad de tal reserva.52.

11
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Darse su propio reglamento, con la obligacién de tener en cada mes cuan-
tas sesiones sean necesarias para el despacho de los asuntos que son de su
incumbencia. (Constitucion Politica de Colombia, 1886).

Obsérvese que el marco constitucional de las funciones del
Consejo de Estado en la Carta politica de 1886, son poco especificas
en cuanto a la funcién de control de legalidad de los actos adminis-
trativos, no asi para las funciones consultivas o de otra indole. Pare-
ciera que el constituyente de esa época estaba en el mismo dilema
francés respecto del autocontrol de la administracién publica o su
judicializacion (Palacios, 1995).

Para finalizar con la resefia histérica del Consejo de Estado,
es trascendental reflexionar sobre su rol en el orden constitucional
incorporado por la Constitucién Politica de 1991, en tanto que en
este modelo organizacional, juridico, social y politico el control de los
actos de la administracion tiene un nuevo fundamento de validez: los
derechos fundamentales y su dimensién en el derecho internacional
publico a partir de la relaciéon multinivel con los derechos humanos.

Las instituciones juridicas no pueden entenderse aisladas de
los cambios sociales y las dindmicas de la poblacién, de otro modo,
la consecuencia seria su ineficacia. Asi lo sostiene el profesor Carlos
Lépez cuando afirma: “los derechos fundamentales deben ser consi-
derados como entes mutables, los derechos en Colombia se fundan
en una teorfa dinamica normativa si es que pretenden tener una
conexion con la realidad”, (Lépez Cadena, 2015) a lo anterior, podria
agregarse que no solo los derechos son mutables sino las corporacio-
nes organicamente constituidas, tal es asi que el rol del Consejo de
Estado no es el mismo en el marco de la Constitucién Politica de 1991
pues ya no sera solo un mero garante de legalidad sino de conven-
cionalidad y constitucionalidad de los actos administrativos (véase
los Derechos fundamentales en el derecho interno, derecho interna-
cional de los derechos humanos via bloque de constitucionalidad).

La Constituciéon Politica de 1991 convierte al Consejo de Estado
en un garante de la constitucionalidad de los actos de la administra-
ci6én publica, cuando los ciudadanos acceden a la jurisdiccién con-
tencioso administrativa para que se hagan juicios de contraste entre
un acto administrativo y la legalidad, este funge como intérprete de

12
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la voluntad de las autoridades publicas invalidandola cuando atente
contra el marco juridico colombiano.

Sectores de la doctrina administrativista resaltan ese rol del
Consejo de Estado como guardian de la Constitucién cuando se trata
de actos administrativos: el Consejo de Estado es claro al afirmar que
realiza el juicio de constitucionalidad mediante la comparacion de las
normas contenidas en la ley y los actos administrativos que la desa-
rrollan y que, una vez realizada dicha evaluacion, procede a analizar
la constitucionalidad del acto administrativo sometido a su consi-
deracion. Es por esto que en la mayoria de sus sentencias declara la
nulidad por inconstitucionalidad de la disposicién acusada por moti-
vos de extralimitacién de funciones por parte del ejecutivo que ha
querido desplazar al legislador, con lo cual posibilita la declaracién
de nulidad por inconstitucionalidad de apartes de una disposicion,
de frases o de palabras concretas y, en consecuencia, estar eventual-
mente frente a decisiones interpretativas (Escobar Martinez, 2006).

En la estructura organica del texto constitucional colombiano,
se le han asignado funciones al Consejo de Estado que, sin ambages,
lo reflejan como un juzgador de las decisiones emanadas de las enti-
dades y particulares con funciones administrativas:

Articulo 237. Son atribuciones del Consejo de Estado: 1. Desempefiar las fun-
ciones de tribunal supremo de lo contencioso administrativo, conforme a las
reglas que sefiale la ley. 2. Conocer de las acciones de nulidad por inconsti-
tucionalidad de los decretos dictados por el Gobierno Nacional, cuya com-
petencia no corresponda a la Corte Constitucional. 3. Actuar como cuerpo
supremo consultivo del Gobierno en asuntos de administracién, debiendo ser
necesariamente oido en todos aquellos casos que la Constitucién y las leyes
determinen. En los casos de transito de tropas extranjeras por el territorio
nacional, de estacion o transito de buques o aeronaves extranjeros de guerra,
en aguas o en territorio o en espacio aéreo de la nacion, el gobierno debe
oir previamente al Consejo de Estado. 4. Preparar y presentar proyectos de
actos reformatorios de la Constitucion y proyectos de ley. 5. Conocer de los
casos sobre pérdida de la investidura de los congresistas, de conformidad con
esta Constitucion y la ley. 6. Darse su propio reglamento y ejercer las demas
funciones que determine la ley

Noétese que el numeral 2 especifica la funcién del méximo tri-
bunal de lo contencioso administrativo en materia de control de
constitucionalidad de los actos del gobierno cuando la competencia

13
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no sea de la Corte Constitucionalidad, lo que hace que su importan-
cia histoérica en la cultura juridica del pais mute hacia la de garante
de la integridad del ordenamiento juridico.

Ahora bien, como la jurisdiccién contencioso administrativa no
solo integra al Consejo de Estado, sino que dentro de su andamiaje
estan los tribunales y juzgados administrativos, se hace necesario
acotar su competencia en el marco de la Ley 1437 de 2011 ( Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrati-
vo)3, frente a los medios de control contra los actos administrativos,
aspecto que resulta importante para esta investigacion, porque en
acapites siguientes, se podra determinar si ese régimen es aplicable
0 no a las érdenes de operaciones de las FFMM.

El articulo 152 de la Ley 1437 de 2011 establece la competen-
cia de los tribunales administrativos en materia de la nulidad de los
actos administrativos: 1. De los de nulidad de los actos administra-
tivos proferidos por funcionarios u organismos del orden departa-
mental, o por las personas o entidades de derecho privado cuando
cumplan funciones administrativas de los citados 6rdenes.

Asi mismo, el articulo 155 de esta misma normatividad, men-
ciona que los jueces administrativos también tienen competencia
para estudiar la legalidad y declarar la nulidad de los actos de la
administraciéon publica: Los jueces administrativos conoceran en
primera instancia de los siguientes asuntos:

1. De los de nulidad de los actos administrativos proferidos por funcionarios

u organismos del orden distrital y municipal, o por las personas privadas

sujetas a este régimen del mismo orden cuando cumplan funciones admi-

nistrativas.

Es evidente que la jurisdiccién contencioso administrativa de
hoy, es el reflejo de una construccién histérica que ha estado sujeta a
cambios por las fluctuaciones y las dindmicas de la realidad politica,
juridica e institucional del pais, incidida a su vez por hitos histéricos
en Europa, como la revolucién francesa, que su existencia asegura
no solo la viabilidad del Estado de Derecho, sino del Estado Consti-
tucional de Derecho.

5 Modificado por la Ley 2080 de 2021
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Ahora, es menester y plausible hacer una referencia desde la
doctrina ius administrativista, a la definicion tedrica de acto admi-
nistrativo, concepto nicleo de esta disertacion, en la medida en que
a partir de su analisis podra determinarse si las 6rdenes de operacio-
nes de las FFMM se encuadran dentro de esta modalidad de la accién
juridica de la administracién o si definitivamente debe apelarse a
categorias propias del derecho operacional para su delimitacién con-
ceptual y epistémica.

2. El Acto Administrativo

En el derecho privado, la voluntad de los particulares tendiente
a generar, modificar o extinguir efectos juridicos, se le llama acto
0 negocio juridico, expresion de la autonomia privada en las érbita
negocial, en derecho administrativo se aduce que la administracién
publica despliega su accionar de diferentes maneras: acto adminis-
trativo, hecho administrativo, operacién administrativa, contrato
estatal y vias de hecho; en lo que respecta al presente analisis, es
necesario centrarse en la teoria del acto administrativo.

El tratadista espafiol Luciano Parejo Alfonso, propone un con-
cepto de acto administrativo vanguardista, porque refleja su natura-
leza sustancia y procesal, lo relaciona directamente con la posibilidad
de su impugnacién ante la administraciéon de justicia: cualquier decla-
racién de voluntad, de deseo, de conocimiento o de juicio realizada por
un sujeto de la administracién publica en ejercicio de una potestad
administrativa susceptible de revision judicial. (Parejo Alfonso, 2003).

Es importante destacar que, en las visiones modernas del acto
administrativo fundamentadas en légicas de derecho publico, este
siempre esté caracterizado por el elemento voluntad de la administra-
cion y de su respectivo eventual control de legalidad. (Guatia, 2013).

Bocanegra Sierra, citado por Gasnell, defiende la necesidad
de la adopcién de un concepto restringido de acto administrativo
reconociendo que solamente puede considerarse como tales los
que tienen caracter regulador, es decir, los destinados a la creacion,
modificacién o extincién de una determinada relacién juridica, o a la
declaracidn, o a la negacion de la declaraciéon de un derecho, o de otra
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circunstancia juridicamente relevante, respecto de una persona, cosa
o situacion. (Bocanegra Sierra, 2012).

Garcia de Enterria, define el acto administrativo como: “Acto
administrativo es toda decisién o resolucion administrativa, de carac-
ter regulador y con efectos frente a terceros, dictada por la Adminis-
tracién en el ejercicio de una potestad administrativa distinta de la
reglamentaria”. (Garcia de Enterria, 2002).

Para Enterria, el acto administrativo es un acto de gobierno y
de ejecucién de las decisiones de quienes ejercen funciones admi-
nistrativas, asunto que difiere de la visién colombiana, porque doc-
trinal y juridicamente se entiende que una cosa es la voluntad de
la administracion tendiente a generar, modificar o extinguir efectos
juridicos y otra su materializacién, Alejandro Gaviria, Ex Ministro de
Salud, sin proponérselo, lo explica cuando afirma: “entre él digase y
cumplase, pueden pasar afios”(Gaviria, 2016).

Por su parte, el profesor Espaiiol Velasco Caballero, en su tesis
doctoral, argumenta las razones por los cuales el acto administrativo
no podréa enmarcarse en la categoria del negocio juridico de derecho
privado: Sin autonomia de la voluntad, no hay negocio juridico, en el
acto administrativo no se puede hablar de autonomia de la voluntad
ni de “libertad de configuracién” (Gestaltungsfreiheit). Pues la confi-
guracion de las relaciones juridicas no deriva del acto administrativo,
sino -basicamente- de la ley (Velasco Caballero, 1994).

Vidal Parody reivindica el elemento comtn en todas las defini-
ciones sobre acto administrativo: el acto administrativo es una decla-
racién, se entiende como la manifestacién de voluntades, que obtie-
nen crear derechos o atribuir obligaciones para los particulares y/o
administrados, el acto administrativo se define como la declaracién
de voluntad, de juicio, de conocimiento o de deseo realizada por la
Administracién en ejercicio de una potestad administrativa distinta
a la potestad reglamentaria. (Vidal Parody, 2017).

La doctrina administrativista colombiana también mantiene la
idea de acto administrativo relacionada con la voluntad de la adminis-
tracioén publica, el profesor Libardo Rodriguez, muestra una nocién
de acto administrativo coherente o en la misma linea argumentativa
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de la doctrina extranjera: El acto administrativo, como acto juridico
estatal, consiste en una expresion de voluntad, generalmente uni-
lateral, en ejercicio de funcién administrativa, bien por parte de las
autoridades estatales o por particulares expresamente investidos de
esa especifica funcién, cuyo contenido radica en una decisiéon que
crea, modifica o extingue una situacién juridica, ya sea de caracter
general o particular, segiin su destinatario sea una persona o con-
junto de personas determinadas o, por el contrario, que esté dirigido
o tenga por titular a la comunidad en general en forma impersonal,
cuyos atributos basicos, en ambas hipétesis, son la obligatoriedad, la
presuncion de legalidad y la ejecutoriedad. (Rodriguez, 1994).

Es interesante destacar la nocién de acto administrativo pro-
puesta en Colombia, habida cuenta de que para entender el acto
administrativo de una forma omnicomprensiva y no acotada en su
alcance, debe precisarse que también puede tener origen en quienes
ejercen funciones administrativas, a partir del disefio constitucional
construido por el constituyente de 1991, la funcién administrativa
radica en la rama ejecutiva del poder publico, pero excepcional-
mente, por otras ramas de la estructura estatal y los particulares.

Romeo Pérez, plantea el acto administrativo como un instru-
mento para lograr los fines esenciales del Estado, en tanto da impor-
tancia a la causa del mismo: que el nacimiento del Acto Administra-
tivo en su origen, depende de aquello que lo motiva y de la valoracién
factica, juridica y normativa que la administracién haga en los diver-
sos dordenes jerarquicos y de competencia, para efectos de concebir
un Acto Administrativo especifico, en una materia determinada.
(Pérez Ortiz, 2013).

Para el doctrinante mexicano Calafell, la definicién de acto
administrativo, es una decisién administrativa dando relevancia a su
contenido especifico, a los efectos juridicos que pretende desplegar la
administracién publica frente a los ciudadanos:

la forma es la manifestaciéon material en donde se plasma objetivamente el
acto administrativo y en ella quedan comprendidos todos los requisitos de
caracter externo que la ley sefiala como necesarios para la expresiéon de la
voluntad que genera la decisién administrativa...la forma que es parte de la
formalidad se refiere estrictamente al modo como debe acreditarse la volun-
tad administrativa que origina el acto[...] La forma en el derecho administra-
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tivo tiene normalmente el caracter de una solemnidad necesaria tanto para la

prueba como para la existencia del acto. (1995, p. 135).

En la doctrina argentina, esta expresiéon de la voluntad de la
es entendida como una forma de interacciéon entre las autoridades
publicas y los particulares, porque la exteriorizaciéon de las decisio-
nes tiene un efecto en la poblacién desde lo social, lo econdémico, lo
politico y sin duda, lo juridico:

Para que la voluntad humana sea captada por el derecho y se traduzca en un

acto juridico es preciso que se opere la exteriorizacién de la misma al mundo

externo. La exteriorizacién de la voluntad al plano juridico recibe el nombre
de forma, la cual constituye el elemento aglutinante de dicha voluntad en el

acto administrativo, en miras a la consecucion de un objeto determinado a

través de una finalidad de interés publico [...] cualquiera sea esta (escrita o

verbal), ella constituye un requisito esencial de validez del Acto Administra-

tivo. (Cassagne, 2009).

El jurista colombiano Luis Enrique Berrocal, habla del acto
administrativo como un acto juridico de la administracién producto
del intelecto, esta visién es absolutamente importante en términos
filoséficos, porque lo define como una expresién de la racionalidad
del poder ptblico: “El Acto Administrativo es siempre una declaracién
intelectual, cualquiera sea su formalizacién externa y, consecuente-
mente, tanto las que sean expresas como presuntas...” (2009, p. 102).

Una vez precisada la nocién de acto administrativo en el dere-
cho vernaculo y foraneo, corresponde analizar sus elementos a la
luz de la jurisprudencia del Consejo de Estado y la doctrina, amén
de que producto de la interpretacién de este alto tribunal se puede
tener mayor claridad sobre los alcances de cada componente y asi
establecer si es plausible asociar a las 6rdenes operacionales de las
FFMM como un acto administrativo.

Primero seria importante destacar que, en la Sentencia del 18
de julio de 2018, el Consejo de Estado colombiano defini6 el acto
administrativo, vale la pena recalcar este referente jurisprudencial,
porque ahi se presenta una nocién completa que trasciende a conso-
lidar estado del arte en la doctrina ius administrativista colombiana:

Naturaleza del presupuesto de existencia del acto administrativo.
Se explicd que el presupuesto de existencia del acto administrativo
se relaciona con la manifestaciéon de la voluntad de la administracién
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materializada en una decision, lo que quiere significar que el naci-
miento a la vida juridica del acto se origina una vez es expedido por la
respectiva autoridad. Asi mismo, el acto administrativo es una mani-
festacion unilateral de voluntad emanada de una autoridad publica o
de un particular en el ejercicio de las funciones administrativas otor-
gadas por la constitucion politica y las leyes, mediante el cual se produ-
cen efectos juridicos. Es decir, es el mecanismo por el cual la adminis-
tracién crea, extingue o modifica situaciones juridicas particulares. De
igual forma, la voluntad se presenta como un presupuesto esencial de
la existencia del acto administrativo, en tanto que el acto administra-
tivo es voluntad, reflexién, conocimiento o inteligencia que se declara
en el ejercicio de la funcién administrativa y que produce efectos juri-
dicos de caracter general o individual. (Consejo de Estado, 2018).

En el mismo sentido el profesor Carlos Ariel Sanchez, (2010)
define de forma precisa y pedagogica los elementos del acto admi-
nistrativo:

* Elemento Subjetivo: Responde a Quién expide el acto.

« Elemento Objetivo: Responde al Qué del acto administrativo.

* Elemento Formal: Responde al Como se expide el acto administrativo.

+ Elemento finalista: Responde al Para qué se expide el acto administrativo.

* Elemento causal: Responde al Por qué se expide el acto administrativo. (p,67).

Los elementos del acto administrativo justifican su existencia
en el mundo juridico, en una nocién politolégica, podria concebirse
como un acto de poder emanado de los poderes constituidos y en
términos sociol6gicos es una forma de determinar los destinos de la
ciudadania con los limites propios del ejercicio de la funcién admi-
nistrativa. Es importarte resaltar dentro de sus elementos el finalista
porque los fines del acto administrativo deben estar cohonestados
con las pretensiones constitucionales de la efectividad de los dere-
chos humanos, los pilares axiales de un estado social de derecho, la
democracia y el pluralismo.

La defensa y seguridad nacional, son finalidades esenciales de
un Estado constitucional, en el aseguramiento de un orden demo-
cratico es indispensable el rol de las FFMM, en su actuar pueden
expedir actos administrativos en aras de la efectividad de sus fun-
ciones operacionales, asi por ejemplo las 6rdenes de operaciones, no
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son meros actos de tramite o de directriz militar, sino que tienen
naturaleza juridica, ya que son expresion de voluntad y que generan
efectos juridicos en el &mbito operacional. Dentro de sus contenidos,
hay informacién de caracter sensible relacionada con la inteligencia
militar o asuntos que de ser conocidos podrian poner en riesgo la
seguridad, razén que justifica que los ciudadanos vean restringido de
forma proporcional su derecho a acceder a la informacién y presen-
tar peticiones porque hay intereses que en un ejercicio ponderativo
pueden resultar vencedores.

Se procedera entonces a establecer la relacion existente entre
informacién militar y 6rdenes operacionales sometidas a reserva y
las razones que justifican que los ciudadanos no puedan acceder a
actos administrativos de contenido militar, ni muchos menos puedan
ejercer los medios de control de la Ley 1437 de 2011, denominados
nulidad por inconstitucionalidad, nulidad simple y nulidad y resta-
blecimiento del derecho.

3. Orden de operaciones y la reserva legal de la
informacion

No es el objetivo en este punto de la investigacion, entrar a defi-
nir doctrinalmente la orden de operaciones, en el siguiente acapite de
este articulo, se profundizara sobre el particular; No obstante, es pre-
ciso establecer su relacién con la reserva legal de la informacion en el
entendido de que hoy se evidencia la necesidad de hacer una propuesta
epistémica frente a la orden de operaciones como acto administra-
tivo, segundo, porque es determinante para entender por qué estaria
exenta de control judicial y tercero, porque habria que fijar unas reglas
de autocontrol que graviten entorno al derecho operacional.

En Colombia, bajo el articulo 23 superior es un derecho fun-
damental presentar peticiones respetuosas ante las autoridades
publicas o privadas con el fin de obtener informacién o respuesta a
interrogantes especificos que formule cada peticionario (Asamblea
Nacional Constituyente, 1991); Sin embargo, como sucede con los
derechos humanos en una democracia, son susceptibles de restric-
cién cuando exista una tensién de intereses juridico constitucional
que la justifiquen.
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El principio de proporcionalidad ha sido la herramienta utili-
zada en diferentes latitudes para restringir derechos humanos sin
arbitrariedad o con legitimidad constitucional, uno de sus mayores
exponentes en Europa es Robert Alexy, en Colombia, Carlos Bernal
Pulido y en Perti, Marcial Antonio Rubio.

Robert Alexy afirma que el principio de proporcionalidad
impone que las medidas de intervencién en los derechos fundamen-
tales, aprobadas por la mayoria parlamentaria, deben evidenciar una
fundamentacion acertada para que no sean declaradas inconstitucio-
nales. (Alexy, 2005).

Siguiendo el discurso de Alexy, la restriccion del derecho fun-
damental de peticién establecido en el articulo 23 del texto constitu-
cional colombiano, debe tener una fundamentacién constitucional
que no la invalide.

El doctrinante colombiano Carlos Bernal Pulido, respecto del
principio sostiene que:

La clasificacién del principio de proporcionalidad como un limite de los dere-

chos fundamentales, sugiere que las relacionales que se establecen entre el

sistema politico y el sistema de controles juridico-constitucionales cuando se
introducen restricciones legislativas a tales derechos, se pueden comprender
mediante un esquema compuesto por tres elementos: objeto del limite: los
derechos fundamentales, limite: la intervencion legislativa, limite del limite:

principio de proporcionalidad. (Bernal Pulido, 2014).

En la misma linea argumentativa de Pulido, se puede sostener
que restringir el acceso a la informacién contenida en una orden
de operaciones, estd fundamentada en los siguientes elementos: 1)
objeto: el derecho fundamental de peticién, 2) limite: la negativa
de suministrar la informacién por razones de seguridad y defensa
nacional, 3) limite del limite: la justificacién constitucional.

Rubio Correa planea que el principio y test de proporcionali-
dad, es una alternativa para evaluar las razones que legitiman en una
democracia la restriccién de los derechos fundamentales de acuerdo
a los intereses que, de predominar en un caso en concreto, no es un
ejercicio de eliminacién de derechos sino de priorizacién en ciertos
supuestos de hecho. (Rubio Correa, 2011).
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La Corte Constitucional colombiana identifica a la proporcio-
nalidad como un test de aplicacién jurisprudencial al que hay que
acudir cuando existe colision entre los derechos fundamentales:

En la jurisprudencia han sido reconocidos como elementos fundamentales

o esenciales que deben ser considerados por el juez constitucional a la hora

de realizar un test de proporcionalidad: a. La idoneidad o adecuacién de

la medida, la cual hace relaciéon a que la intervencién o la injerencia que el

Estado pueda generar en la efectividad de un derecho fundamental resulte

lo “suficientemente apta o adecuada para lograr el fin que se pretende con-

seguir”. Finalidad que debe propender por un objetivo constitucionalmente
legitimo o deseable y el cual debe evidenciarse como de imperiosa consecu-

cién. (Corte Constitucional, 2015).

En Colombia, el ordenamiento juridico contiene intervenciones
legislativas que restringen el derecho de peticién cuando los ciuda-
danos pretendan acceder a informacién especial o que por su natu-
raleza esta sometida a reserva, ademas que el articulo 23 constitu-
cional faculta al legislador para regular este derecho fundamental:

Toda persona tiene derecho a presentar peticiones respetuosas a las autorida-

des por motivos de interés general o particular y a obtener pronta resolucién.

El legislador podra reglamentar su ejercicio ante organizaciones privadas

para garantizar los derechos fundamentales. (Asamblea Nacional Constitu-

yente, 1991).

El Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, era el marco juridico aplicable a los asuntos relacio-
nados con el derecho de peticién, sin embargo, la Corte Constitucio-
nal saco del mundo juridico los articulos en comento, porque la regu-
lacién debid haberla hecho el legislador por medio de ley estatuaria
tratdndose de un derecho fundamental, es asi como se expidid la Ley
1755 de 2015, ley especial que se refiere puntualmente a la materia
de peticiones.

Lo relacionado con las 6rdenes de operaciones puede enmar-
carse dentro la categoria del articulo 24 de la ley 1755 de 2015
referente a la informaciéon de documentos reservados, es un claro
ejemplo de una intervencion legislativa que restringe el derecho fun-
damental de peticion, pero incorporando las razones juridicas de su
limitacién, asi a modo ejemplo, la enunciada en el numeral 1: Los
relacionados con la defensa o seguridad nacional.
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El articulo 24 la Ley 1755 de 2015 es el fundamento normativo
que justifica que la informacién contenida en las 6rdenes de ope-
raciones no sea facilitada a los ciudadanos y que no sea de domi-
nio publico, lo que la convierte en un acto administrativo que no es
sujeto del tradicional control de legalidad propio del Estado de dere-
cho francés, lo genera la necesidad de definir la orden de operaciones
como un acto administrativo de caracter especial.

Ahora bien existe un marco de normatividad especial que
modula, gradua y clasifica la informacién de los organismos de inte-
ligencia y contrainteligencia lo cual representa una restriccion jus-
tificada al derecho fundamental a ejercer el control judicial de los
actos administrativos de contenido militar, por prevalencia de prin-
cipios constitucionales de seguridad y defensa nacional, el Decreto
1070 de 2015 regula la informacién sometida a reserva en los arti-
culos 2.2.3.6.1 y 2.2.3.6.2, esa modulacion legal establece los niveles
de restriccién, lo cual debera analizar un juez administrativo en caso
de que se enjuiciara ante su competencia una orden de operaciones.

La ley 1712 de 2014 de transparencia y acceso a la informa-
cién publica prexistente antes de la ley estatutaria del derecho de
peticién, también restringe el derecho fundamental de peticién por
razones de seguridad, lo que permite concluir que existe un anda-
miaje normativo asaz para justificar racionalmente la imposibilidad
de acceder a la informacién.

4. La orden de operaciones un Acto Administrativo con
naturaleza especial

La orden de operaciones es un acto administrativo en el ejerci-
cio de la funcién militar, emanado de la autoridad competente que
pretende generar efectos juridicos en el ambito de las funciones de
las FFMM y que, por tener finalidades intrinsecas de garantia de la
seguridad nacional, no puede ser demandado como los demaés actos
de la administracién.

Existen posiciones doctrinales diversas que niegan la calidad
de la orden de operaciones como acto administrativo, porque no
cumple con sus elementos tradicionales: susceptibilidad de ser un
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acto controlado judicialmente, ni con los parametros de publicidad y
notificacién del procedimiento administrativo tradicional.

Sin embargo, la administracién ptblica militar en el ejercicio
de sus competencias constitucionales especiales emite decisiones
que tienen efectos juridicos, su validez y fundamentacién depende
del derecho internacional de los derechos humanos, el derecho inter-
nacional humanitario y el derecho constitucional como es el caso de
las 6rdenes de operaciones.

La actividad militar es ante todo administracién putblica con
funciones especializadas, asi lo entiende el profesor Aurelio Guaita
cuando sostiene que:

En sentido objetivo, entendemos por Administracién militar el sector de la

actividad de la Administracién que provee a la seguridad y defensa exterior e

interior del Estado. En sentido objetivo, el conjunto de drganos ptblicos cuya

competencia estriba y consiste fundamentalmente y de modo excluyente en

la realizacion de aquella defensa. (2003, p. 107).

Las dinamicas de la funcién publica en el campo militar no
deben ser analizadas con un enfoque reduccionista de derecho
administrativo tradicional, sino que, su categorizacién y fun-
damentaciéon epistémica estan ligadas al derecho operacional,
entendido como un marco juridico descriptivo y explicativo de la
realidad del que hacer de la fuerza publica en lo sustancial y en
lo procedimental, de ahi que la orden de operaciones es un acto
administrativo pero sujeto a estandares y parametros del dere-
cho aplicable a la actuacion militar. (Dempsey, R., y Chavous, 2013).

De hecho, existen actividades especializadas de la admi-
nistracién que deben encontrar soporte legal en otras catego-
rias formuladas por un derecho administrativo contempora-
neo, a modo de ejemplo: la gobernanza digital, la relacion de la
ciudadania con las tecnologias de la informacién y la comuni-
cacion, la regulacion del ejecutivo sobre las practicas biomédi-
cas, la permisividad de intervenciones sobre el medio ambiente
y porque no la toma de decisiones en la actividad militar.
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El profesor Bricefo plantea la necesidad de que el Estado
asuma su rol regulatorio con criterios técnicos y cientificos,
asociando la validez del acto administrativo a la racionalidad,
hoy por hoy la justificacién juridica de una manifestaciéon de
voluntad de la administracion publica no solo se deriva de la
legalidad sino de su pertinencia técnica:

La responsabilidad politica del Estado en la organizaciéon e incorporaciéon de

dos dimensiones de racionalidad (cientifica, y juridico-social) para lograr la

concrecion de los principios democraticos del Estado moderno, comprende:
la necesidad de crear confianza a la sociedad respecto a la ciencia, a las tecno-

logias, técnicas e innovaciones. (Bricefio Chéavez, 2017).

Siguiendo la linea del profesor Bricefio, se puede afirmar que
la actividad militar es ante todo técnica, que las érdenes de operacio-
nes son actos administrativos a los cuales debe aplicarse el derecho
operacional, por el contenido especializado de sus disposiciones y
porque su control de legalidad implica un ejercicio de autotutela de
las FFMM y no un control externo via judicial, no obstante, el dere-
cho procesal administrativo colombiano si contempla acciones para
exigir la reparacion cuando el Estado causa un dafio con ocasiéon de
una orden de operaciones.

La orden de operaciones no es un acto administrativo tradi-
cional porque esta mediada por criterios de inteligencia militar, el
aseguramiento de los principios de seguridad y defensa nacional
intrinseco en estas disposiciones, le revisten de un caracter especial
que justifican su reserva legal, pero sin duda deben crearse mecanis-
mos de control interno de legalidad ex ante® y no ex post, primero,
porque hacerlo de manera previa asegurara una cautelar acciéon de la
actuaciéon militar y segundo porque de hacerlo de manera posterior
se estaria generando un riesgo de causacién de dafios derivados de
la infraccién al derecho operacional.

El caracter cientifico de la actividad militar no esta en discusion,
la literatura del derecho operacional que en el contexto colombiano
es escasa, sostiene que las operaciones militares son producto de
una estrategia construida interdisciplinarmente, no es un asunto de

6 No se puede desconocer que, en la actualidad, la mayoria de los comandantes militares acuden al aseso-
ramiento juridico operacional, como mecanismo de control previo.
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decisién de mando Gnicamente sino una concertacién a partir de la
experticia: En ese sentido, la toma de decisiones en el nivel estraté-
gico operacional es tanto un arte como una ciencia, ya que involu-
cra las capacidades propias de la fuerza publica, como movimientos
aéreos, motorizados, a pie, el consumo de combustible, los efectos de
las armas, los efectos del liderazgo, el grado de dificultad de las ope-
raciones y la incertidumbre relacionada con las intenciones del ene-
migo. Estos escenarios de la estrategia, corresponden a una secuencia
analitica, singular, sistematica y comprobada de variables normativas,
politicas y facticas que en su integridad constituyen el Derecho opera-
cional -DOPER-. (Chiquiza Gémez & Gil Osorio, 2019). En este esce-
nario el derecho operacional debe otorgar una respuesta consolidada
respecto a cémo controlar una orden de operaciones, atendiendo su
particular situacién de reserva y de manejo de datos sensibles, y los
intereses juridico-sociales que pueden verse afectados con su puesta
en marcha sino se atiende a la legalidad, siendo un deber de la admi-
nistracién publica militar garantizar la estricta aplicacién de los estan-
dares internacionales y convencionales de DDHH y de DIH.

En ese sentido, el derecho operacional tiene una funcién en doble
via: dotar de juridicidad las 6rdenes operacionales y controlarlas ante
la imposibilidad de que los ciudadanos puedan demandarla ante el
juez contencioso administrativo como seria el caso de un acto admi-
nistrativo sujeto a las reglas del derecho administrativo tradicional.

Bouthol respecto de las funciones del derecho operacional,
sefiala que “Generalmente, el Derecho Operacional contextualiza
adecuadamente el quehacer bélico, ayuda a entender la interpreta-
cién sobre el uso de la fuerza, y se erige en una herramienta polemo-
légica esencial” (Reyes Paz, 2016, p. 69). Esa polemolégica propia de
las 6rdenes de operaciones debe ser analizada en detalle al momento
de establecer su naturaleza juridica, al ser producto de la inteligencia
militar no se la puede circunscribir a un mero acto ejecucién, sino
que es una expresién de voluntad tendiente a generar, modificar o
extinguir efectos juridicos en el ambito castrense, esa definicién la
muestra como un acto ubicado en una estructura basada en la racio-
nalidad cientifica de la guerra.
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El derecho operacional como marco juridico de las 6rdenes
de operaciones es incluso un criterio técnico y juridico para juzgar
la legalidad de su ejecucién y la conducta de los miembros de las
FFMM, ello corrobora su especialidad por lo cual se asegura que:
el Manual de Derecho Operacional, ademas de dar claridad a los
comandantes de las fuerzas sobre procedimientos, también se con-
vierte en una guia indispensable para la justicia ordinaria, pues
provee herramientas que ayudan a los miembros de las FFMM a
asegurar la juridicidad de las operaciones y facilitan el acceso a un
compendio que presenta de manera ordenada las normas naciona-
les e internacionales y la doctrina operacional aplicable a la con-
duccién de operaciones militares. (Melo Lugo, 2016).

La orden de operaciones como acto administrativo especial
por sus caracteristicas tiene sus propios dilemas, por ejemplo es
importante determinar quién hace su respectivo juicio de legalidad,
si quien la expide es quien esta facultado para determinar su ajuste
con el ordenamiento juridico o si deberia haber alguien més que
cuestione la OP, ;Cudles son los mecanismos para ejercer el control
de legalidad de las 6rdenes de operaciones, ya que no pueden ser
conocidas por la ciudadania para el ejercicio de las nulidades?

El anterior interrogante es una de las principales preocupacio-
nes para el derecho operacional en la actualidad, en la medida en que
se le reconoce naturaleza juridica de acto administrativo a la orden
de operaciones, lo que hace sumamente necesario establecer bare-
mos o parametros de control, de acuerdo a cada caso en concreto.

La legalidad de las 6rdenes de operaciones esta ligada a la legi-
timidad de las actuaciones de las FFMM, asi lo sostiene el profesor
Mejia cuando afirma:

Igualmente se ha aprendido por parte de los miembros de la Fuerza Publica,
que cumplir con la misién, neutralizar el objetivo militar, y al mismo tiempo
satisfacer las exigencias del DIH y el DICA, no es para nada contradictorio ni
excluyente, todo lo contrario los Ejércitos en el sentido amplio del término,
se legitiman aplicando el derecho a la guerra, no violandolo como algunos
todavia piensan. (Mejia Azuero, 2008, p. 22).

De modo que, garantizar la legitimidad de las 6rdenes de ope-
raciones genera mayores retos para la actividad militar porque se
debe sostener la eficacia de las actuaciones y la impecable coherencia
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con los derechos humanos, de ahi que la racionalidad del derecho
operacional es un elemento clave para controlar y asegurar que no se
vulneren los principios del Estado constitucional de derecho.

La espina dorsal de un acto administrativo es la voluntad, el
elemento cognitivo es el factor racional para la produccién de efectos
juridicos dirigido a los ciudadanos, asi la orden de operaciones es
una expresion decisoria, racional y técnica con efectos juridicos en el
ambito de la guerra. Diferente es el caso de los hechos administrati-
vos o de las vias de hecho que producen efectos en el mundo juridico,
pero no son producto de un acto inteligible ni reflexivo sino de una
falla de la administracién, lo cual nunca podria relacionarse con la
orden de operaciones.

Asi las cosas, la orden de operaciones tiene una estructura y
requiere de unos pasos procedimentales para su emision y ejecucion’
(CEDOE- Ejército Nacional, 2017):

1. Determinacién del rango de quién profiere la orden, dentro
de la estructura de las Fuerzas Militares.

2. Organizacion para el combate. Se establece quién ejecutara
la orden y la organizacién que la unidad llevard para llevar a cabo el
cumplimiento de la misién, de acuerdo con el tamafio como: deter-
minacién del enemigo, determinacién de aspectos puntuales de las
propias tropas.

3. Misién: es un parrafo que debe resolver los siguientes inte-
rrogantes (quién, qué, cuando, dénde, para qué).

4. Ejecucién: intencién del comandante, propdsito de la opera-
cién, concepto de la operacién y determinacién de la normatividad.
Siendo este aparatado el que responde el interrogante para qué.

5. Mando y comunicaciones.

6. Firmas: del comandante y la de quien autentica. En este
punto se identifica la responsabilidad del quién, o del agente que da
la orden.

7 Sibien es cierto en la Doctrina Damasco se establecen los pasos o PRODOP, también lo es que, esta Doctrina
atn no puede aplicarse del todo a nivel tactico, por tal razén, ain continta vigente el Reglamento de Opera-
ciones y Maniobras de Combate Irregular 3-10-1, donde se establece el PMTD y el procedimiento de Comando.
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De los anteriores elementos se extrae que, en efecto, la orden
de operaciones cumple con las caracteristicas tradicionales del acto
administrativo a la luz de la doctrina ius administrativista, con par-
ticularidades propias de las légicas de la actividad militar, pero sus-
tancialmente se enmarcan cada uno de sus elementos estructurales.

El planeamiento, preparacion, ejecucion, evaluacién y segui-
miento de una orden de operaciones es una responsabilidad del ofi-
cial de operaciones, quien recibe e integra las partes o parrafos que
deben ser preparados por el estado mayor o plana mayor, bajo la
acciéon coordinada. La aprobaciéon del documento es facultad potes-
tativa del comandante, quien la protocoliza firmando de su pufio y
letra el original de las 6rdenes y anexos escritos o graficos; en cuyo
caso el oficial de operaciones autentica con su ruabrica las copias
correspondientes.

Esta comprensién epistemolégica de la orden de operaciones se
acompasa con lo afirmado por la Corte Constitucional respecto a lo
que es un acto administrativo donde sigue siendo resaltado el factor
de la voluntad:

Recuérdese que la regla general es que los actos administrativos no tienen

un modelo especifico, la excepcién es que algunos la tengan, que no es el

caso de la autorizacién que debe proferir la entidad que aqui se acusa. Asi,
teniendo en cuenta que los actos de la administracién pueden revestir una

u otra forma, lo importante es que en ellos se puede identificar una mani-

festacion de la voluntad de la administracion, tendiente a producir efectos

juridicos, para que los mismos sean catalogados como actos administrativos”

(Corte Constitucional, 2000, pp. Sentencia T-807 de 2000).

En esa misma linea de la Corte Constitucional, el Consejo de
Estado colombiano recalca los elementos del acto administrativo,
haciendo un juicio de contraste entre lo dicho por estas dos corpora-
ciones y la estructura de la orden de operaciones, se puede concluir
que la segunda es una modulacion especial de la primera:

El sistema colombiano no exige formalidades determinadas para la confor-
macién del acto administrativo, de tal manera que puede ser verbal, escrito
y hasta simbolico. Lo inico que importa, que retina los requisitos esenciales
que la doctrina y la jurisprudencia le han venido indicando, esto es que sea
una declaracién de la voluntad administrativa con consecuencias juridicas.
(Consejo de Estado, 1999).
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Contrario a lo anterior, Vasquez Hincapié niega la naturaleza
juridica de acto administrativo inherente a la orden de operaciones
por la imposibilidad de su control judicial, asunto que resulta reba-
tible porque aun cuando esta no pueda ser demandada por los par-
ticulares si debe haber mecanismos para el control de su legalidad
mediante alternativas de auto control:

Esta claro que la orden de operaciones hace parte de las actuaciones de poder

del Estado que no pueden ser controladas por él mismo, pues estaria negan-

dose a si mismo; hacen parte de las actividades de poder del Estado a las que
se aplican los principios y normas especiales del derecho administrativo, y los
litigios que de alli se generan, serian de competencia del Consejo de Estado.

(Vasquez Hincapié, 2018, p. 12).

Se desconoce que la orden de operaciones puede ser auto con-
trolada por quien la emite, a partir de una estrategia de autocritica
de la decisiéon de la actividad militar que conste de los siguientes
parametros: i) contraste de la decision con las obligaciones interna-
cionales, que se tiene el Estado en materia de DDHH y DIH, ii) cum-
plimiento de los requisitos del derecho operacional, iii) la posibilidad
de la no ejecucién o no cumplimiento de los subordinados, frente a
ORDOP contrarias a los DDHH-DIH.

La orden de operaciones debe comprenderse y entenderse
como un acto administrativo militar tendiente a generar, modificar o
extinguir efectos juridicos en el &mbito de la seguridad y la defensa
nacional, regida por estandares del DIDH, el DIH y el DOPER, pro-
ducto de un acto intelectual, estratégico y reflexivo, susceptible de
auto control de legalidad por los intervinientes presentes en su
faceta decisional.

Conclusiones

El acto administrativo es un tema secular del derecho adminis-
trativo contemporaneo, sin embargo, hoy debe analizarse si hay otras
de sus modulaciones que merecen un tratamiento juridico especial
como el caso de las 6rdenes de operaciones de las FFMM, determi-
nando sus caracteristicas y especificidades. La orden de operaciones
al responder a necesidades de defensa y seguridad nacional no puede
ser susceptible de control judicial posterior por parte de los ciudada-
nos, lo que comporta para las FFMM una obligacién de autotutela de

30



La orden de operaciones en la actividad militar - Gil, J. F,, Obando, S.

sus decisiones. Las 6rdenes de operaciones son actos administrativos
producto de la estrategia militar, racionalidad e inteligencia de las
FFMM, los intereses constitucionales intrinsecos en estas actuacio-
nes de la administracién publica militar justifican su reserva, o al
encontrarse informacién confidencial, lo cual impone mayores debe-
res de auto control de legalidad; requiriéndose un analisis desde el
DIDH, el DIH, el derecho constitucional y el DOPER para determinar
validez y legitimidad. El derecho operacional es el punto epistemol6-
gico de partida de las érdenes de operaciones, dentro de un contexto
juridico que comprenda la actividad militar como técnica, es plausi-
ble crear un mecanismo de control previo de legalidad de las ORDOP,
garantizando la legitimidad de la FFMM.

La orden de operaciones como verdadero acto administrativo,
incorpora los pasos del proceso de operaciones: planear, prepa-
rar, ejecutar y evaluar, y las actividades del comandante: entender,
visualizar, describir, dirigir, liderar y evaluar, como parte de la auto
tutela. Los comandantes, apoyados en sus estados mayores y planas
mayores, emplean el proceso de operaciones a fin de dirigir el pla-
neamiento conceptual y el planeamiento detallado necesarios para
entender, visualizar y describir su ambiente operacional, lo que sig-
nifica que dicho proceso permite articular las decisiones, y dirigir,
liderar y evaluar las operaciones, reconociendo asi, la importancia
del auto control.

El hecho de que un comandante emita una ORDOP de forma
verbal o escrito, no desnaturaliza su caracter juridico, en cuanto que,
el ordenamiento juridico colombiano no exige formalidades deter-
minadas para la conformacién del acto administrativo, de tal manera
que puede ser verbal, escrito y hasta simbdlico. Es entonces lo que
determina, el caracter de acto administrativo de la ORDOP, es el que
se trate efectivamente de una declaracién de la voluntad de la admi-
nistracién con consecuencias juridicas; presupuesto que indudable-
mente cumple la ORDOP.

Caracterizada la ORDOP como acto administrativo, se recono-
cen en esta todos los elementos que caracterizan a cualquier mani-
festaci6n unilateral de la administracién ptblica tendiente a generar,
modificar o extinguir efectos juridicos.
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Finalmente, y como derrotero de sus actuaciones, las FFMM
han incorporado en la ORDOP de manera acertada, tanto el derecho
administrativo, como el DOPER a su doctrina, a la luz de las expe-
riencias nacionales, mediante un conjunto de concepciones deriva-
das de principios, normas y valores que el Estado ha considerado
necesario para garantizar el desarrollo integral del hombre y de la
colectividad nacional; resguarddndolo de interferencias o perturba-
ciones de cualquier origen y todo ello, en tltimas, para preservar el
compromiso de respeto a los derechos de los ciudadanos.

Pese a lo considerado por muchos, las FFMM como parte inte-
gral del sector defensa, han desarrollado y fortalecido sus actuacio-
nes en el &mbito operacional, teniendo como marco referencial por
naturaleza los DDHH-DIH-DOPER. Las FFMM nunca han sido ajenas
a esta tematica, la cual esta presente como pilar fundamental en el
proceso de formacién de todos sus integrantes, pero mas adn, se
encuentra presente en todas las operaciones que realizan las unida-
des militares, permitiendo la consolidacién del Derecho Operacional
como una muestra especializada de su competencia profesional.
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La inteligencia artificial como prueba en
el proceso penal colombiano:
una propuesta interpretativa para su
produccion epistémica a partir de la
prueba novel’
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Resumen: En la presente investigacion, se ha tenido en el horizonte dos panoramas
que, aunque disimiles, no son incompatibles, el Derecho Procesal desde su ambito
penal y la inteligencia artificial, puesto que, ante el inicio de la cuarta revolucién
industrial y tecnolégica, estos temas ya no son ajenos al ejercicio practico o acadé-
mico del derecho. Siendo ello, una de las nuevas perspectivas procesales a evaluar
en el presente y con vistas al futuro, para con ese cometido lograr una maximizacién
de las garantias y principios fundamentales del proceso judicial. Por lo tanto, bajo
esa perspectiva positiva que trae consigo la implementacién de inteligencia artificial
y su relacién con el proceso judicial, puntualmente, en Colombia lo que se regula
por el Cédigo de Procedimiento Penal de la Ley 906 de 2004 en materia probatoria,
cuestion por la cual, en esta investigacion se ha puesto en tela de juicio la aplicabili-
dad de la normativa procesal vigente respecto a la admision y valoracién de medios
de prueba derivados de la inteligencia artificial para asi, proponer desde la interpre-
tacion normativa la aplicacién de una metodologia consistente en un check list para
el juicio de admisibilidad y la valoracién en juicio oral de estas “pruebas novedosas”.

Palabras clave: Inteligencia artificial; proceso penal colombiano; prueba novel;

admisibilidad; valoracién.
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Artificial intelligence as evidence in the
Colombian criminal process:
aninterpretive proposal forits epistemic
production from the novel evidence

Abstract: In the present investigation, there have been two scenarios on the hori-
zon that, although dissimilar, are not incompatible, the Procedural Law from its
criminal sphere and artificial intelligence, since, before the beginning of the fourth
industrial and technological revolution, these issues they are no longer alien to the
practical or academic exercise of law. This being one of the new procedural perspec-
tives to be evaluated in the present and with a view to the future, in order to achieve
a maximization of the guarantees and fundamental principles of the judicial pro-
cess. Therefore, under that positive perspective that the implementation of artificial
intelligence and its relationship with the judicial process brings with it, specifically,
in Colombia what is regulated by the Criminal Procedure Code of Law 906 of 2004
on evidentiary matters, a matter for which, in this research, the applicability of the
current procedural regulations regarding the admission and assessment of evidence
derived from artificial intelligence has been questioned in order to propose, from
the normative interpretation, the application of a methodology consisting of a check
list for the admissibility judgment and the assessment in oral proceedings of these
“novel evidence”.

Key Words: Artificial intelligence; Colombian criminal process; evidence novel;
admissibility; assessment.
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Cuan maravilloso es el hombre, por todas
sus invenciones e innovaciones, pero
depende exclusivamente de él, usarlas
para hacer el bien o hacer el mal.

Séfocles- Oda al hombre en la Antigona
Introduccién

La inteligencia artificial al ser hoy en dia imprescindible en
la sistematizacién de funciones desde industriales hasta educati-
vas, y en la produccién de conocimiento cientifico, hace mostrar
atractiva su implementaciéon en el campo judicial. Pensar en cémo,
por ejemplo, el diagnéstico médico en algunos aspectos puntuales
podria realizarse de forma mas precisa y rapida, y como la identi-
ficacion de los rostros en una grabacién de video podria llevarse a
cabo a través de patrones precodificados, generando asi una indi-
vidualizacién del posible autor de una conducta punible en segun-
dos, dicho panorama nos hace cuestionar, las razones por las que
no se implementa la inteligencia artificial en los procesos judiciales
como medio de prueba

Frente a esto, el grupo de investigacién considera que es una
idea que debe tratarse a través de un criterio razonado y cientifico.
Precisamente, el gran poder demostrativo que podria tener la inte-
ligencia artificial, o al menos la idea que se tiene sobre esta, podria
poner en riesgo los criterios més elementales de la valoracién de la
prueba, debido a que, podria incurrirse en falacias de autoridad (Copi
& Cohen, 2013), que lleven a sustituir la sana critica y los principios
técnico-cientificos, por una nueva tarifa legal probatoria implicita,
basada en una premisa: lo demostro la inteligencia artificial.

Por otro lado, el sistema procesal penal colombiano, ha sufrido
multiples variaciones a lo largo de su configuracién; quiza la mas
importante, es la que conllevé la Ley 9o6 de 2004, que establecid
el sistema penal acusatorio y sus avances en comparacién al ante-
rior sistema; y que en materia pericial, implement6 figuras como
la innecesaridad del perito oficial y el cuestionario al perito, y se
incluy6 un avance normativo con miras, si se quiere, futuristas, la
admisibilidad de publicaciones cientificas y de pruebas novel; esta
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sefiala que las partes se encuentran habilitadas para solicitar, -y
por lo tanto exigir el decreto, practica y valoracién-, de conceptos
periciales referidos a pruebas noveles?, es decir, que comienzan a
practicarse o producirse en un arte o profesion especifico. (Diccio-
nario de la Real Academia Espaiiola, 2020)

De esta manera, en la presente investigacién se usé el
método de investigacion cualitativo. A su vez, el tipo de investiga-
cién es socio-juridica con enfoque juridico-propositivo pues esta
se encarga de evaluar fallas de los sistemas o normas, a fin de
proponer o aportar posibles soluciones (Clavijo Céaceres, Guerra
Moreno, & Yaiiez Meza, 2014, pag. 50) puesto que, la investigaciéon
propone un check list para la producciéon de la prueba novel que
se derive de sistemas de inteligencia artificial en el proceso penal
colombiano. Asi, la técnica de investigacion del presente escrito
es documental de tipo bibliografica, pues se acudi6 a la doctrina
especializada en el tema y legislativa, se hizo un analisis interpre-
tativo de las disposiciones probatorias de la legislacion procesal
penal vigente en Colombia.

Debe aclararse que, es realmente escasa, la jurisprudencia
nacional sobre la aplicacién de este concepto, lo que sirve como indi-
cador del escaso conocimiento que puede tenerse sobre las reglas
para su aplicacién préctica. Es precisamente por esta preocupacion,
que la investigacién ha planteado el siguiente problema juridico:
¢Cuadles deben ser los criterios de admisibilidad y valoracién de los
medios de prueba derivados de la inteligencia artificial en el proceso
penal colombiano?

Este problema sera resuelto analizando, primero el concepto
de inteligencia artificial, y su conformacion, luego el régimen pro-
batorio penal colombiano respecto a prueba pericial y prueba novel,
y finalmente el andlisis a la prueba realizada mediante inteligencia
artificial, queriendo lograr asf un impacto al entendimiento que debe
darle el proceso judicial a la admisién, produccién y valoracién de la
inteligencia artificial como medio de prueba.

4 No debe confundirse este término con la palabra nobel. Las diferencias son muchas, desde su pronuncia-
cion: el referido a la novedad, novél, y el que hace alusion al prestigioso premio sueco, nébel.
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1. La inteligencia artificial
1.1. Concepto

El mundo cambi6, la forma en que concebimos los fenéme-
nos sociales, econémicos, politicos y juridicos, ddndole paso a lo que
Klaus Schwab ha denominado la cuarta revolucién industrial. Revo-
lucién a la que pertenecen las innovaciones tecnolégicas y cientificas
de la inteligencia artificial, panorama al cual, el derecho no puede ser
ajeno, dado que debemos abandonar el “antiguo” paradigma que lo
define como un escenario Gnicamente de humanos y leyes.

En esa medida, debe precisarse, desde una nocién sencilla y
basica para el entendimiento juridico, sobre la definiciéon de este
concepto la doctrina especializada, ha dicho que es: “la Inteligencia
Artificial (TA) es la rama de las ciencias de la computacioén que estudia
el software y hardware necesarios para simular el comportamiento y
comprensién humanos. (Malpica Velasco, 2017)

Ademés de lo anterior, otra definicion acerca de la inteligen-
cia artificial, segin la empresa de desarrollo informéatico mexicana,
Salesforce, expresa que:

La inteligencia artificial es el campo cientifico de la informaética que se cen-

tra en la creacion de programas y mecanismos que pueden mostrar com-

portamientos considerados inteligentes. En otras palabras, la IA es el con-
cepto segun el cual las maquinas piensan como seres humanos. (Salesfore

Latinoamérica, 2017).

Desde una contextualizacién de los antecedentes histdricos de
la inteligencia artificial, aparece Alan Turing’ quien introduce a la
comunidad académica en 1936 el término de algoritmo en su ensayo
Computing Machinery and Intelligence, publicado en 1950. Luego,
solo hasta 1956 el termino inteligencia artificial fue empleado en la
conferencia Dartmouth Summer Research Conference on Artificial
Intelligence (2006).

En esta conferencia, realizada en Estados Unidos, los cienti-
ficos L. Minsky, John McCarthy, Hebert Simén y Allen Newell pre-
sentaron un programa de ordenador, denominado Logic Theorys

5 Creador en 1950 del Test Turing aplicado desde entonces para evaluar a los sistemas de inteligencia arti-
ficial.
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(McCorduck, 2004) que emulaba caracteristicas propias del cerebro
humano. Este programa es considerado el primer sistema de inte-
ligencia artificial, que fue capaz de demostrar los teoremas sobre
légica matemaética, estos fueron expuestos en los tres volimenes
de los Principia Mathematica de Alfred N. Whitehead y Bertrand
Russell en 1910 hasta 1913. Por su parte, los profesores Marvin L.
Minsky y John McCarthy, fundaron maés tarde el laboratorio de
inteligencia artificial del Massachusetts Institute of Tecnology.

A partir de esas primeras concepciones de la inteligencia arti-
ficial, el uso de esta innovacién tecnoldgica ha tenido multiples
implicaciones en diversos campos cientificos y de produccién como
la medicina, la ingenieria, la matematica, la robdtica, la electrénica,
la propia informaética, el sector de alimentos comestibles, manufac-
turero, de automéviles, combustibles y en casi cualquier sector de
productividad industrial en masa.

1.2. Acerca de su funcionamiento

El derecho debe familiarizarse con un concepto base de la
inteligencia artificial, el concepto de algoritmo, en entender, a este
concepto como aquellos elementos que componen de forma estruc-
tural y programada los sistemas de inteligencia artificial y que, en
palabras del ingeniero Balderrama Vasquez es la aplicacién de pasos
légicos, secuenciales y metédicamente aplicados para dar solucion
a un problema en cuestion. En otras palabras, un algoritmo es una
féormula para resolver problemas (2009, pag. 44), sobre su funcio-
namiento y modus operandi, la empresa desarrolladora de software
especializado Bluumi, conceptualiza:

La inteligencia artificial esta basada en datos y algoritmos que funcionan a
partir de ellos mediante el proceso que detallamos a continuacion:

Identifica el problema importante, analiza situaciones del pasado y se estudia
todas las posibles variables relacionadas con el problema que se quiere ana-
lizar, a través de un sistema de estadisticas predice el resultado futuro de ese
problema, partiendo siempre de datos conocidos. Una vez el sistema tiene
todos los datos, proporciona la solucién mas factible para el problema. Asi,
la IA aprende cdmo solucionar el problema para la préxima situacién similar
que encuentre. (Blummi, 2017)
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Ahora, para el desarrollo de esta investigacién se entiende
que la funcién del derecho no es estructurar o crear algoritmos, eso
corresponde a la ingenieria, robética y la informética. Para el derecho
y su beneficio en la administracion de justicia deben centrar su aten-
cién en la gestién que los sistemas de inteligencia artificial pueden
ofrecer como herramientas procesales. También, cabe recalcar que
la mayoria de los mecanismos de inteligencia artificial que existen
actualmente poseen un sistema de black box o en su traduccién,
cajas negras, este sistema se ha definido de la siguiente manera:

Proviene de la informaética y de la ingenieria. Hace referencia a artefactos o
partes de procesos en cuyo detalle interno no reparamos y solo tenemos en
cuenta lo que entra o lo que sale: el input y el output. Respecto a lo que pase
ahi dentro, puede que no lo sepamos o puede que no nos importe para nues-
tros fines. Este podria ser un ejemplo visual: alguien que monta un circuito
eléctrico y en él coloca condensadores, resistencias, etc., que en este contexto
act@ian como cajas negras. Importa lo que entra y lo que sale, pero no lo que
hay dentro. “Lo que se considere como caja negra depende del punto de vista
de cada uno; lo que para un ingeniero puede ser un sistema completo, para

otro puede ser solo un componente” (Fanjul, 2018).

Lo anteriormente expuesto acerca del black box y la inteligen-
cia artificial, hace practicamente imposible conocer para la ciencia
juridica la composicién o programaciéon de dichos algoritmos, dado,
que existen expertos en la materia que pueden llevar y explicar la

informacioén procesal pertinente.

Como se ha reiterado, no es tarea del juzgador, ni los abogados
litigantes, tampoco de la Fiscalia General de la Nacién, conocer la com-
posicion interna de los mismos, lo que si, es muy relevante para el pro-
ceso judicial es conocer la calidad epistémica de la informacién proba-
toria que se deriven de estos mecanismos de inteligencia artificial y la
relacién que tenga con los hechos juridicamente relevantes, es decir,
con el objeto de prueba que se quiere demostrar en el proceso judicial.

1.3. Alcance de la inteligencia artificial en el proceso judicial

En cuanto a los usos judiciales de la inteligencia artificial, se
tiene su injerencia en diversos campos, pues se aprecia la magnitud
e importancia de la implementacion de estas plataformas en el pro-
ceso judicial. El grupo de investigacion encuentra que podrian darse
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los siguientes usos que resultan bastante productivos en cuanto al
proceso judicial, por parte los sistemas de inteligencia artificial.

Asi, el primero sera el de gestién procesal de informacion, el
cual es un aspecto relevante y consecuente que justifica el uso de
inteligencia artificial®, considerando que es dificil dentro de las capa-
cidades humanas que un sujeto almacene todos los datos de un
expediente judicial, razon por la que la administracién de justicia, ha
optado por el uso del expediente digital dado que la introducciéon de
la tecnologia lleva un costo, rescatandose de la inteligencia artificial
la capacidad de almacenamiento de datos y de seleccién de datos.
Sobre este punto de discusioén, la revista especializada en tecnologia
Byte afirmé que:

Un magnifico ejemplo de c6mo inteligencia artificial y almacenamiento estan

relacionados es que los algoritmos que utilizan los sistemas mas modernos,

que identifican automaticamente donde debe estar el dato para que sea acce-
sible, para que su almacenamiento y gestién supongan el menor impacto
posible en el rendimiento global y, por supuesto, en los costes de las infraes-
tructuras. Dada la enormidad de los datos a manejar, decidir de forma precisa

donde deben residir desborda al ser humano. (Redaccion Byte TI., 2019).

En cuanto a la gestién de funciones judiciales de seleccién y
organizacion, se tiene al modelo piloto Prometea en Colombia, que
realizé una labor de seleccion de tutelas de salud que seran revisadas
por la Corte Constitucional, al respecto Grenfieth Sierra, director del
proyecto ha expresado que:

Su incidencia en la alta corporacion seria disruptiva, es decir, el cambio es
sustancial. Con Prometea ya comprobamos que la Corte mejora en un 9oo
% en materia de gestion de tutelas sobre salud, significaria que se pueda
responder en tiempo real a las solicitudes. Los cambios estarian también en
que los jueces contarian con mayor capacidad de andlisis, de tiempo y de
investigacion en las decisiones de fondo. Estos cambios, vuelvo y lo repito,
no modifica la decisién del togado, simplemente lo apoya en términos de
precisién juridica. (Rivadeneira, 2019).

Estos mecanismos de inteligencia artificial en una funcién judi-
cial que pareciere simple como lo es la seleccién de tutelas que entra-
ran en conocimiento de la Corte Constitucional, se puede evidenciar

6 Es importante destacar que con la situacion sanitaria del Covid-19 que atraviesa el mundo, se ha incenti-
vado a la digitalizacion e innovacion en plataformas tecnoldgicas de la administracién de justicia en el mundo,
Colombia no es ajeno a ello, lo que hace pensar que el mundo cambio y el derecho también dandole paso a la
revolucion tecnoldgica de la cual hacen parte las plataformas de inteligencia artificial.
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que, a partir de sus funciones, maximiza y garantiza la celeridad pro-
cesal de esta labor. Actualmente este sistema ya se implementé con el
nombre de Pretoria’, el cual se espera que cumpla con:

“(...) agrupar, analizar y clasificar informacion de més de 2.500 sentencias

diarias que recibe la Corte, organizandolas por casos similares y criterios

priorizados por la Corporacién, para que esta pueda identificar los casos mas
relevantes en su funcién de fortalecer el precedente judicial y garantizar en

altima instancia la justicia material.” (Corte Constitucional, 2020).

Cabe agregar que, desde la experiencia colombiana, se tiene
recientemente el sistema experto denominado El Juez Inteligente?®,
propuesto por el profesor Orién Vargas Vélez?, que permite organi-
zar el razonamiento de la valoracién probatoria, mediante un sistema
de pasos algoritmicos y probabilisticamente enlazados mediante
cadenas de razonamiento, funcién o como también los denomina su
creador, en receta. Esto permitiria al juez inteligente asignarle valor
probatorio a las pruebas, asistiendo asi al juez natural en el ejercicio
de la valoracion a través de unos ingredientes y secuencia de pasos
légicos, la razén de esto, es que el juez natural asigna los valores de
pertinencia y credibilidad a las pruebas, acorde a la pretension del
proceso y el juez inteligente lo que hace es calcular el peso probatorio
en individual y en conjunto de acorde a lo regulado por el Cédigo
General del Proceso. (Vargas Vélez, 2020).

Finalmente, con este panorama tanto judicial, como académico
se puede afirmar que la inteligencia artificial produce gran utilidad
a la decision judicial y a la misma actividad litigiosa, sirviendo como
un mecanismo de produccién probatoria, por ello, su capacidad algo-
ritmica para la resolucién de problemas, gestién de informacion y
toma de decisiones, podria producir también conocimiento valorable
en el proceso judicial, que sirva como fundamento para la toma de
la decisién y en consecuencia para el otorgamiento de un derecho.
Este es el principal tema de investigacién que se aborda, puesto que
genera multiples interrogantes a la hora de compatibilizar este esce-

7 La plataforma cuyo nombre se inspira en el auxiliar de la justicia romana “Pretor” (Corte Constitucional, 2020)
8 También denominado este sistema como el asistente sinérgico para el juez. (Juez Inteligente (sistema
experto), 2021)

9 Laexplicacién y fundamentacion de este proyecto fue ponencia en el Congreso Internacional XIII Interna-
cional de Derecho Procesal de 2020 de la Universidad de Medellin, donde se dio a conocer por primera vez la
receta del juez inteligente. A su vez, el desarrollo que se ha expuesto de este sistema en el canal académico de
YouTube del profesor Orién Vargas Vélez.
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nario con el régimen probatorio del proceso penal ¢cémo se aduce?
¢coémo se admite? ¢cdmo se valora? y ¢qué requisitos deben suplirse
para cada una de las etapas procesales? Estas preguntas pasaran a
ser abordadas en los proximos acapites.

2. La inteligencia artificial y el Derecho Probatorio
2.1. La inteligencia artificial como prueba

Ver la concepciéon de la inteligencia artificial como prueba,
es también tener en cuenta que la prueba en lo factico es fuente
de conocimiento, es decir, en el mundo de los hechos, es accién, es
verbo y es actividad (Ramirez Carvajal, 2019) por ello, en la actua-
lidad como pioneros en la utilizacién investigativa de tecnologia de
inteligencia artificial, se encuentra el programa al servicio policial
Veripol® creado en Espaiia, que se encarga de detectar la falsedad de
las denuncias analizando variables a partir de una base de datos con
denuncias ficticias y teniéndose en cuenta las denuncias entrantes,
en las cuales realiza un cotejo de caracteristicas, alli el algoritmo de
forma matematica, probabilistica e investigativa, decidira sobre la
falsedad de la noticia criminal y como consecuencia, su rechazo.

Con respecto a lo anterior, analistas del programa mencio-
nado, como Lara Quijano, investigadora en la Universidad Auté-
noma y parte del Instituto Big Data de la Universidad Carlos III de
Madrid, manifesto:

Empezamos a trabajar hablando con expertos de la Policia, entrevistandolos
y viendo qué patrones podriamos sacar para automatizar lo que hacian algu-
nos policias, que eran muy buenos detectando mentiras, e intentamos imi-
tarlos, para tal fin, utilizamos técnicas de procesamiento del lenguaje natural,
y luego hicimos el andlisis con algoritmos de la inteligencia artificial y conse-
guimos sacar los patrones, vimos que habia patrones claros: la gente, cuando
mentia, mentia siempre igual. Citado en (Kolosttshkina, 2018).

10 Actualmente, el sistema de inteligencia artificial Veripol atraviesa por mltiples criticas de diferentes 6pti-
cas, especificamente, el impacto social y ético del mismo. Entre esas, se ha destacado que segun expertos como
Lorena Jaume-Palasi y Baeza-Yates, han afirmado que: i) la cobertura de todo el espacio maestral del lenguaje
no estd reflejada en el sistema, esto porque no se encuentran agregados todos los mdltiples vocablos que se
puedan emplear en Espaiia al momento de interponer una denuncia, y ii) por lo tanto Veripol requiere unos
datos dindmicos, capaces de atender a todo tipo de culturas sociolingiiisticas. Ahora, desde el punto de vista
ético se ha constatado mediante datos estadisticos que de 100 denuncias Veripol falla en 9, lo que representa
un conflicto ético-moral, bastante grave. (Garcia, 2021)
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Adicionalmente el grupo de investigacién encontr6 a COMPAS
un algoritmo que se encarga de recopilar informaciéon de perfiles cri-
minales a partir de personas ya condenadas, para crear patrones que
busquen predecir la criminalidad y su reincidencia. Sobre este sistema
de inteligencia artificial, explica el doctrinante Jordi Nieva Fenoll que
este algoritmo intenta predecir las tendencias criminales de las perso-
nas en diferentes tipos de delitos. Para poder predecir esta informa-
Cién tiene en cuenta 137 items. (Nieva Fenoll, 2018, pag. 69).

Algunos de estos items son: Si algtin miembro de la familia ha
cometido un crimen o ha sido arrestado, si la vivienda estd ubicada
en un barrio peligroso, el historial académico y laboral, criminalidad
en la zona de residencia, capacidad de compromiso y honestidad o
franqueza en la vida cotidiana, consumo de drogas o alcohol, ante-
cedentes de condenas o la situacion financiera. No obstante, siendo
estas variables conflictivas, este mecanismo de inteligencia artificial
se ha empleado de forma gradual y con niveles de aceptacion judicial
en Estados Unidos, pero ello, no significa, que se deban hacer varias
acotaciones sobre esta innovacién tecnoldgica, las cuales la hace
sumamente criticable en su aplicacién judicial y debido a su nula
contrastacion epistémica se hace inaplicable en un sistema procesal
y probatorio como el colombiano."

La siguiente tecnologia analizada, es una herramienta que
empez06 a utilizar Marinus Analytics, mediante la plataforma de Inte-
ligencia artificial de Amazon Rekognition, llamado Traffic Jam Search
compaiiia que se dedica a investigar y buscar herramientas deriva-
das de la inteligencia artificial que puedan dar informacién judicial-
mente relevante (Marinus Analytics, 2020) de la cual se encontrd
que ha mostrado los siguientes avances:

11 A criterio de la presente investigacion, COMPAS entra en conflicto con las disciplinas de la criminologia al
crear perfiles delictivos sin mayor informacién més alld de un cuestionario de preguntas sin analizar variables
que realmente pudieren determinar la delictualidad. Asimismo, se encuentra que el algoritmo en ciertos casos
incurre en sesgos raciales, 1o que no me permite que una prediccién del delito objetiva. También, desde la teoria
del delito al rozar de forma muy cercana los limites del derecho penal del enemigo o derecho penal de autor,
y por ultimo desde el aspecto procesal-probatorio la idoneidad y validez probatoria de dichas conclusiones
que genera COMPAS, son muy discutibles dado que su utilizacion tiene una relacién muy débil con los hechos
juridicamente relevantes que pudieran darse en un caso concreto, pues no tendria sustento en audiencia pre-
paratoria, puesto que, seria argumentar ante un juez de conocimiento algo en sede de audiencia preparatoria,
algo como: su seforia, esta informacion es pertinente, util y conducente pues el procesado cumpli6 con 70
items de los 137 del cuestionario de COMPAS. El anterior ejemplo esperamos que nunca suceda, ¢se imaginan
una argumentacion asi de la prueba?, es impensable en un sistema de valoracion racional de la prueba.
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Marinus Analytics utiliza inteligencia artificial, como Amazon Rekognition,
para proporcionar a las agencias herramientas que les ayuden a identificar
y encontrar victimas, Rekognition potencia Traffic Jam a través de una fun-
ci6n de reconocimiento facial llamada Face Search, con esta herramienta, los
investigadores ahora pueden ahorrar un tiempo invaluable al usar el anali-
sis de imagenes para buscar automaticamente en millones de registros en
segundos. Esta es una mejora significativa en comparacién con los métodos
que los investigadores tendrian que usar sin Traffic Jam. (Larsen, 2018).
Con respecto a ello, desde la experiencia espafiola y anglosa-
jona, los cuales son sistemas que no son tan ajenos a la dogmatica
penal y el sistema penal acusatorio en Colombia, en la mayoria de los
casos, ha agilizado eficientemente en la aplicacién de la administra-
cién de justicia. Debido a que su celeridad en la sistematizacion de
datos y la certeza de sus conclusiones probatorias ha contribuido a
un menor desgaste jurisdiccional, lo cual repercute en una celeridad
procesal sin precedentes, producto de la cuarta revolucion industrial
que cambiara la perspectiva en todos los ambitos la vida humana,
incluido el derecho.

Para concluir, el estudio de plataformas de inteligencia artifi-
cial, que pueden llegar a tener implicaciones probatorias en un pro-
ceso judicial, permite afirmar la cercania del campo de la prueba
judicial con relacién a los sistemas de inteligencia artificial.

2.2. ¢Medio de prueba tipico o atipico?

En este acapite de la investigacion, hay que recalcar que el tra-
tamiento en casos concretos de medios de prueba derivados de la
inteligencia artificial, que puedan admitirse, decretarse y practicarse
en un proceso penal colombiano, sera el tratamiento de prueba peri-
cial debido a que esta innovacién no puede considerarse un testigo
que va a la audiencia y se somete a la practica probatoria, tampoco
podré considerarse un documento, dado que si bien esta produce
informacion a través de documentos, la inteligencia artificial no es
en si el documento.

Ya que, al tratarse de una disciplina innovadora que esta
teniendo repercusiones judiciales a nivel global, y que su aplicacién
depende primero, de una persona que dirija el funcionamiento del
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sistema y segundo esta misma tenga la calidad de testigo de acredi-
taciéon que explique la informacién derivada del sistema.

En este orden de ideas, las innovaciones tecnoldgicas que se
estan aplicando hoy en dia aun no tienen la autonomia y suficiencia
explicativa para catalogarse como medio de prueba independiente,
pues las conclusiones que provengan de la inteligencia artificial
requeriran pericia, pues ain no ha alcanzado tal autonomia que per-
mita inferir que si la prueba proviene de un sistema de inteligencia
artificial, se tenga como probado el hecho y tampoco la posibilidad de
que el sistema de inteligencia artificial fuere interrogado en la prac-
tica de la prueba, por lo tanto, se concluye que todo medio de prueba
derivado de la inteligencia artificial sera tipico mediante la tipologia
de la prueba pericial, pero no una prueba pericial cualquiera, como
se vera a continuacion en el desarrollo investigativo.

3. Régimen probatorio del proceso penal en Colombia

3.1 Libertad Probatoria

En el proceso penal colombiano se contempl6 en su régimen
probatorio, la posibilidad de que las partes tengan libertad de prueba
con los medios que consideren apropiados para su teoria del caso,
siempre que estos medios de prueba estén contemplados por el
ordenamiento juridico, el Codigo de Procedimiento Penal ha previsto
esta libertad probatoria, asi los hechos y circunstancias de interés
para la solucioén correcta del caso, se podran probar por cualquiera de
los medios establecidos en este codigo o por cualquier otro medio téc-
nico o cientifico, que no viole los derechos humanos. (Ley 906, 2004).

3.2 La prueba pericial en Colombia

A partir de la llegada de la prueba cientifica al proceso judi-
cial, con el fin de aclarar o demostrar ciertos hechos juridicamente
relevantes, a través las conclusiones que arrojan los métodos cien-
tificos aplicados en distintas disciplinas, punto en el que es posible
adentrar una revolucién tecnolégica en el derecho, tanto asi que los
jueces de muchas partes del mundo ya son conscientes de ello. Pero
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llevar al mundo del conocimiento cientifico al proceso, no es una
tarea facil. (Simons Pino, 2019).

De dicha revolucién técnico-cientifica, la legislacién colombiana
innové y dentro de sus modificaciones legales, especificamente, en
materia procesal penal, la prueba pericial, que se realiza mediante
un dictamen que se sustenta en juicio oral por el perito, y expone
un conocimiento especializado o técnico que pretende demostrar un
hecho de disputa en el litigio.

En Colombia, mediante el Cédigo de Procedimiento Penal se
introdujo este medio de prueba como una revolucién y novedad pro-
batoria, como diversos autores lo exponen (Peldez Mejia & Sanabria
Villamizar, 2017). Por su parte, el Coédigo de Procedimiento Penal lo
enuncia asf:

“Articulo 405. Procedencia. La prueba pericial es procedente cuando sea

necesario efectuar valoraciones que requieran de conocimientos cientificos,

técnicos, artisticos o especializados. Al perito le seran aplicables, en lo que

corresponda, las reglas del testimonio.” (Ley 906, 2004).

Por dltimo, atin cuando existe una disimilitud en las posturas
jurisprudenciales en Colombia en torno a la prueba pericial, para
efectos de esta investigaciéon se acoge la postura de que esta prueba
pericial se compone por el informe pericial y la declaracion del perito
en audiencia de juicio oral, ya que el informe por si solo constituiria
prueba, sino que su valoracion seria en conjunto con lo dicho por el
perito. (Pelaez Mejia & Sanabria Villamizar, 2017, pag. 122)

4. La Prueba Novel en Colombia

Una vez aproximado el concepto de prueba pericial, se deriva
la prueba novel, esta se puede denominar una especie o subgénero
de la pericial, pues se distingue que la prueba novel posee una base
cientifica novedosa la cual debe acreditarse bajo la aceptacion y fia-
bilidad que la comunidad cientifica le otorgue a dicha ciencia novel o
también llamese novedosa.

4.1.1. En la Ley

La prueba novel se encuentra en el ordenamiento juridico
colombiano con la ley 906 de 2004 en su articulo 422. Sobre la
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admisibilidad de publicaciones cientificas, que establece los criterios
para su admisién en la practica de la prueba -la parte que la soli-
cite deberé satisfacer alguno de ellos y no todos en conjunto-, siendo
los siguientes: Que la teorfa o técnica subyacente haya sido o pueda
llegar a ser verificada, que la teorfa o técnica subyacente haya sido
publicada y haya recibido la critica de la comunidad académica, que
se haya acreditado el nivel de confiabilidad de la técnica cientifica
utilizada en la base de la opinién pericial, que goce de aceptabilidad
en la comunidad académica. (Ley 906, 2004).

4.1.2. En la jurisprudencia

En la jurisprudencia mas reciente de la Corte Suprema de Justi-
cia acerca de Prueba Novel, se complement? el entendimiento del arti-
culo 422 del Codigo de Procedimiento Penal de la siguiente manera:

“(1) la opinién se soporta en areas del conocimiento poco difundidas, (ii)

frente a las mismas no existen consensos consolidados, (iii) los procedimien-

tos que sirven de soporte a la conclusién no estan suficientemente estandari-

zados, etcétera.” (Sentencia 50637, 2018).

Asimismo, la Corte Suprema de Justicia en la misma providen-
cia, hace alusion a lo que debe rendir el perito en audiencia, ast:

“El perito debe explicar la relacién que existe entre la base técnico-cientifica y

la base factica, lo que incluye la determinacién de si en sus examenes o verifi-

caciones utiliz6 técnicas de orientacién, de probabilidad o de certeza. De igual
forma, debe sustentar por qué el caso objeto de opinién encaja en las reglas

técnico-cientificas que ha explicado.” (Sentencia 50637, 2018).

En conclusién, la postura de la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia respecto de la prueba novel destaca su valor
técnico cientifico, teniendo en cuenta la fiabilidad y aplicabilidad
segun los criterios del articulo 422 del C.P.P, recalcando la Corte
que, estos proceden siempre que sean ciencias o técnicas novedo-
sas, y que no exista una estandarizacion en sus métodos, ademas
el perito deberd fundamentar sus técnicas investigativas en proba-
bilidad o certeza respecto de la ciencia que analiza, con la finalidad
de que el juez valore en sana critica la calidad epistémica de lo
expuesto por la prueba novel.
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4.1.3. En la doctrina

Destaquese que ley 906 de 2004 adopta los criterios del Test
Daubert, que son tomados de la jurisprudencia norteamericana, tras
plantearlos como criterios de recomendacién en el caso Daubert vs.
Merell Dow Pharmaceuticals en 1993, con el fin de tener un mayor
control judicial en las pruebas periciales allegadas al proceso y asi
analizar la admisibilidad de la misma, teniéndose como aspectos
meramente objetivos que buscan conocer los fundamentos y susten-
taciones en las que se basan las afirmaciones del experto. Dichos cri-
terios son acogidos también por la doctrina de la teoria general de la
prueba, y sus criticas, por ejemplo, como la de la profesora Carmen
Vézquez, que manifestd de cada criterio, en sintesis, lo siguiente:

Primero, que, respecto al criterio de fiabilidad, considera la
profesora que no todo lo cientifico es fiable, este criterio es gradua-
ble. Segundo, en cuanto a la revisién por pares, se cuestioné como
el juez puede llegar a saber si el conocimiento fue publicado o ha de
encontrarse en una revista indexada. Del mismo modo, Carmen Vaz-
quez con el rango de error, considerd que la acreditacion del perito
no es suficiente para analizarla, pues toda técnica tiene un rango
error. Por ultimo, en el consenso de la comunidad cientifica criticd
que no todos los jueces tienen la capacidad de entender la relevancia
entre quienes hacen parte de las comunidades expertas y las comu-
nidades académicas. (Vazquez, 2017).

Los criterios de valoracién de la prueba se predisponen como
esenciales en el ejercicio de la valoracién de las pruebas de caracter
novel, ya que, mediante los criterios de la Sana Critica y especifica-
mente, bajo la utilizacién de las llamadas reglas de generalizacién
cientifica, es que se realiza el mayor ejercicio valorativo sobre estos
medios de prueba. Sobre su aplicacién préctica en el proceso —en lo
atinente al juicio de admision y valoracién-, sus premisas son X tiene
validez cientifica o X esté cientificamente probado, lo que entonces
ha suscitado discusién en la comunidad académica, al suponer que
esto da por entendido que el conocimiento al tener caracter cienti-
fico, es certero, por lo que la tarea del juez ha de consistir en hacer
congruente la idea de que, pese a que el conocimiento cientifico es
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quiza el mejor que tenemos, tanto ese conocimiento como su aplica-
ci6n son falibles. (Vazquez Rojas, 2014).

También respecto al caracter novel, la doctrina nacional colom-
biana lo ha definido como la evidencia cuya fuerza de convenci-
miento radica en principios novedosos de la ciencia, matematica o
técnica que se hacen comprensibles porque un experto explica los
datos, resultados o principios en los que reposa su confiabilidad
como prueba. (Granados Pefia, 2005).

En conclusién, se debe hacer énfasis en que la prueba novel
segin la posiciéon doctrinal internacional y nacional, reviste un
caracter cientifico reforzado a diferencia de su prueba sui generis, la
prueba pericial. En la medida, en que, tiene una base técnico-cien-
tifica que ha sido poco usada o puesto en practica en los contextos
o judiciales, por lo que, es una tarea argumentativa por parte del
solicitante de las mismas, cumplir en mayor medida con los criterios
que internacionalmente se han conocido como el “Test Daubert’, los
cuales vienen a dar peso argumentativo respecto a la pertinencia,
utilidad e idoneidad de la utilizacién de estos medios de prueba poco
usuales en el plano del proceso judicial, pero sobre todo en el plano
de la prueba judicial.

5. Propuesta interpretativa sobre el estandar de admisién
y valoracion de la prueba pericial derivada de los sistemas
de inteligencia artificial

A continuacion, en este tramo del trabajo investigativo bajo una
percepcion interpretativa de la normativa que regula la pericia novel,
dilucidaremos los criterios de la sana critica que el Juez debera apre-
ciar en el juicio de admisibilidad y valoracién probatoria, primero, a
la hora de ordenar su préctica en juicio y posteriormente para valo-
rarla en la asignacién del valor o quantum probatorio en individual y
en conjunto de la respectiva motivacion de la sentencia.

5.1. Criterios de admisibilidad

La admisibilidad de la prueba que se deriva de los sistemas de
inteligencia artificial tendra satisfacer la pertinencia, utilidad y con-
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ducencia de la misma que fue descubierta en audiencia preparatoria,
de manera que debera soportarse en alguno de los criterios que esta-
blece la norma, articulo 422 del Cédigo de Procedimiento Penal y la
jurisprudencia reciente.

A su vez, estas pruebas de inteligencia artificial deberan cum-
plir con los criterios de legalidad y licitud minima respecto al debido
proceso probatorio®, puesto que, en caso contrario, se aplicara la
regla de exclusién, debido a que, no es concebible desde una visién
racional y garantista de la prueba, la adopcién de novedosos criterios
de admisién de evidencia ilicita creados en el derecho comparado y
que han tenido como base la finalidad disuasiva de la clausula de
exclusion. (Sanabria Villamizar, 2014)

5.2. Criterios de valoracion.

Referente a la valoracion de la prueba novel, se afirma que se
cifie bajo los mismos presupuestos de apreciacion probatoria de la
prueba pericial, pero es importante hacer énfasis en que las criti-
cas de valoracién probatoria y de legalidad tienen que estar dirigida
hacia la prueba pericial y no contra el informe pericial (Sanguino,
Peldez, & Mora, 2019, pag. 70). Por ende, dicha valoracién se divide
en dos aspectos, el primero de caracter subjetivo enfocado en las
calidades profesionales del perito, y el segundo de caracter objetivo,
sobre la idoneidad epistémica y la suficiencia cientifica de la prueba
novel que se ha llevado al caudal probatorio.

Asi entonces, el juez durante la valoraciéon de la prueba
novel debera cotejarla bajo los postulados las reglas de la ciencia,
que se encuentran constituidas por el conjunto de conocimien-
tos obtenidos mediante la observacién y el razonamiento siste-
maéticamente estructurado, del que se deducen principios y leyes
generales (Guia de estdndares jurisprudenciales sobre conceptos
acusatorios, 2017).

Las reglas de apreciacién de la prueba pericial que el cddigo
de procedimiento penal establece en su articulo 420, asi:

12 Terminologia muy comtn desde la academia del proceso y la prueba contemporanea de la Uni-
versidad de Medellin.
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i. laidoneidad técnico-cientifica y moral del perito,

ii. laclaridad y exactitud de sus respuestas,

iii. su comportamiento al responder,

iv. el grado de aceptacién de los principios cientificos, técnicos
o artisticos en que se apoya el perito,

v. los instrumentos utilizados.

vi. laconsistencia del conjunto de respuestas.” (Ley 906, 2004).

De esta manera, la valoracién del juez de las pruebas periciales
debera tenerse en cuenta los criterios técnicos cientificos de la sana
critica y las reglas de apreciaciéon que el mismo Cédigo de Procedi-
miento Penal establece, pues por medio de ellos, es que, se estable-

cerd si tienen la suficiencia probatoria para demostrar los hechos
objeto del litigio o no.

5.3. Proposicion interpretativa: un check list para la admi-
sion y valoracidén de la prueba pericial derivada de la inte-
ligencia artificial

Cuadro 1 un check list para la admisién y valoracion de la prueba pericial derivada

de la inteligencia artificial:

Paso uno: etapa de admisi6én de la prueba en audiencia preparatoria

La prueba producida mediante inteli- | En caso positivo: satisfecho lo ante-
gencia artificial debe ser pertinente, | rior, el juez procedera al decreto de la
debe estar directa o indirectamente | prueba novel derivada de la inteligen-
relacionada con los hechos juridica- | cia artificial. Este debera verificar que
mente relevantes, los hechos indica- | no proceda alguna causal de inadmi-
dores o dirigirse a la credibilidad de | sion del articulo 376 del C.P.P.

alguno de los testigos. En caso negativo: de no cumplirse

Seguido, las partes deberan argu- | algunos de los criterios expuestos,
mentar para la admisién, algunos de | no serd admitida la prueba, so pena
los criterios del articulo 422 del C.P.P, | de exclusion, al tratarse de ilicitud o
orientados a la carga argumentativa de | ilegalidad.

fiabilidad cientifica de la prueba novel,
en consecuencia, deber4 también satis-
facer los criterios intrinsecos de la
prueba: conducencia, utilidad, licitud
y legalidad.
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Una vez decretadas las pruebas en audiencia preparatoria, se procede a:

Paso dos: etapa de juicio oral y la practica de la prueba

v Debe tenerse en cuenta que,
en el proceso penal, el informe pericial no
es per sé la prueba pericial; puesto que
esta la constituye el dicho propio del peri-
to, por otro lado, el documento que pueda
incorporarse solamente establecerd las
bases cientificas que sustentan la opinién
del perito.

v Debera practicarse con el
cumplimiento de las reglas de produccién
del documento: Articulos 424 al 434 del
C.PP.

v Tratandose de inteligencia
artificial ocurre algo particular: la
prueba derivada de estos sistemas, se
practica bajo las reglas de produccién
del documento, este debe ser incor-
porado, y a la vez, debe practicarse
el peritaje que soporte la acreditacién
del mecanismo de inteligencia ar-
tificial que produjo la conclusién ya
incorporada, una vez se surta el in-
terrogatorio y contrainterrogatorio al
perito, segun el articulo 417 del C.P.P.

Luego de practicadas las pruebas, el juez procede a:

Paso tres: valoracion de la prueba

v Para tener en cuenta res-
pecto al razonamiento probatorio:
Ahora, tratandose de valoraciones de
caracter libre de la prueba, es decir, de
la apreciaci6n de los criterios [que res-
ponden a la pregunta como valorar] los
cuales orientan la decisi6n del juez sobre
la fiabilidad de estas pruebas, pero no
quiere decir, que se haya generado una
tarifa legal probatoria [que responde a
405V SS., 420, 422 del C.P.P la pregunta con qué debia probarse un
. En dltimas, valorar una | hecho]
prueba producida por inteligencia - La diferencia es sustancial:
artificial, requerira del juzgador la los criterios de valoracién tienden a
aplicacién concomitante de los cri- racionalizar el libre ejercicio del juz-

4 La valoracién de la prueba
sera a partir de las reglas de la ciencia,
las cuales, tendran en cuenta lo dicho
por el perito que sustenta las conclusio-
nes a las que ha llegado la plataforma,
su idoneidad epistémica, cientifica
y la fiabilidad del mismo. Ademas, se
deberd respetar las reglas de produc-
cién de estos medios de prueba, res-
pectivamente Arts. 383 y subsiguientes,

terios de valoracién en sana critica:
pues deberd en la motivacién final de
la decision en la que resuelve el obje-
to del litigio —en materia de proceso
penal, la culpabilidad- contrastar el
perito, la pericia y su relacién con
principios técnico cientificos, para
asi determinar su fiabilidad y peso
probatorio.

gador para la asignacién del peso y
el valor probatorio, que motivan la
decisiéon de fondo en la sentencia,
mientras que la tarifa legal, por el
contrario, elimina los escenarios de
libertad al juzgador para la valoracion
de la prueba.

Fuente: Autoria propia.
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6. Conclusiones

1. La pandemia originada por el Sars-Cov-2, aceler6 el pro-
ceso de digitalizaciéon e innovacién en la administracién de justicia
en el mundo, Colombia no es ajeno a ello, lo que hace pensar que el
mundo cambid y el derecho también, dandole paso a la cuarta revo-
lucién industrial y tecnolégica de la cual hacen parte las plataformas
de inteligencia artificial, como lo es, el sistema pretoria utilizado en
la Corte Constitucional de Colombia, proyecto en que fue gran parti-
cipe la academia de la Universidad del Rosario.

2. La inteligencia artificial es una tecnologia derivada de la
cuarta revolucién industrial, innovacién en la cual el proceso judicial
debe participar, con la finalidad de maximizar la celeridad y eficien-
cia procesal, que contribuyan al menor desgaste jurisdiccional, en
pro de una garantia mayor de la tutela judicial efectiva.

3. En Colombia desde la academia, mas especificamente desde
la Universidad de Medellin, el profesor Orién Vargas Vélez ha pro-
puesto la implementacién de un “juez inteligente” que ayude y sirva
de apoyo al juzgador en la asignacion del valor y el peso probatorio
en individual y en conjunto de la motivacion de las pruebas en la sen-
tencia, dicho proyecto lo hizo ptblico en el Congreso Internacional
XIII Internacional de Derecho Procesal del 2020 de la misma Univer-
sidad, aporte en el cual sigue trabajando y dando a conocer mediante
sus redes sociales y canal de YouTube.

4. La composicién de la inteligencia artificial se constituye a
partir de algoritmos, los cuales, son un conjunto de procedimientos
programados que buscan tomar una decisién; debe resaltarse que la
funcién del derecho no es disefiar algoritmos, sino buscar el mayor
beneficio de estos sistemas en la administracién de justicia y el litigio

J y g
para la gestién de procesal de las pruebas.

5. En el régimen probatorio penal colombiano, al contemplarse
la libertad probatoria, resulta compatible que se permitan pruebas
periciales derivadas de inteligencia artificial. Ademas, el cédigo de
procedimiento penal colombiano, en su articulo 422 positivizo crite-
rios de las cortes norteamericanas, es decir, el Test Daubert, con la
intencién de que sean un filtro a la informacién cientifica novedosa
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que se quieran llevar al campo del proceso judicial con miras a lograr
pruebas cientificas mas fiables y novedosas.

6. Ahora, como se analiz6 en el desarrollo de la investigacion,
la prueba a partir de la inteligencia artificial debe catalogarse como
prueba pericial debido a la imposibilidad de que sea testigo, ademéas
de que esta produce su informacién mediante documentos sin ser el
documento en si, siendo las reglas de produccién propicias, las de la
prueba novel.

7. La prueba producida por inteligencia artificial debe ser
valorada, criticada y razonada, esto quiere decir que no sustituye al
juzgador en ninguno de los escenarios posibles; sino que se convierte
en un reto epistémico del siglo XXI, consistente en racionalizar los
criterios de valoracion para la informacién producida por una inte-
ligencia superior.

8. Se plante6 dentro de la proposicién final de la investigacién,
la aproximaciéon tedrico-interpretativa de que la prueba derivada
de inteligencia artificial, tenga el mismo tratamiento que la prueba
pericial novel en el contexto proceso penal de la Ley 906 del 2004, en
este orden de ideas, lo que se propone genera un impacto juridico en
la medida en que se plantea a través, del “check list” una metodolo-
gia de la admision, préctica y valoracién de la prueba novel derivada
de la inteligencia artificial, contribuyendo asi significativamente al
debido proceso probatorio de estos medios de prueba.

9. Debido a su sistema black box -la imposibilidad de saber
su composicién algoritmica interna-, y al tener un caracter ajeno al
derecho no es tarea del juez, de los abogados litigantes o de la Fisca-
lia General de la Nacién, tener un conocimiento avanzado sobre los
sistemas de inteligencia artificial. Lo que si es muy relevante, para
el proceso judicial es conocer la calidad epistémica de la informa-
cién probatoria que generaren estos sistemas y la relacion que tenga
dicha informacién con los hechos juridicamente relevantes, es decir,
con el objeto de prueba que se quiere demostrar en el proceso judi-
cial, utilizando para tal finalidad, la figura de la prueba pericial novel.

10.Del check list propuesto se puede concluir que este en su
implementacién tendré en el norte de su aplicabilidad a la valo-
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racion racional de la Prueba como dirfan los referentes del razo-
namiento probatorio moderno, los profesores Jordi Nieva Fenoll,
Jordi Ferrer Beltran, Carmen Vasquez y Michele Taruffo, que sea
una valoracién que no podra depender de corazonadas o subje-
tividades del juzgador (Laudan, 2013). Pues ante el inicio de la
revolucién industrial y tecnolégica, nuestros jueces deben tener los
insumos juridicos minimos (que permitan asignar fiabilidad) para
poder admitir y valorar estos medios de prueba novedosos, para
de ese modo, minimizar a escala nula la utilizacién de apreciacio-
nes personales o individuales del juez, apreciaciones que al final
producto del desconocimiento de la entrada de multiples campos
cientificos y novedosos al campo del Derecho.
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Resumen: En este articulo se analiza la idoneidad de los medios alternativos de
solucién de conflictos para garantizar la tutela de los derechos de las personas con
discapacidad. Aunque inicialmente se parte desde una perspectiva internacional,
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1. Introduccion

El derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el art. 24
de la Constitucion espafiola (en adelante, CE) incluye como prius
légico el derecho de acceso a la justicia (Moreno Catena, V., 2017, p.
210). Segun el Tribunal Constitucional, esta primera vertiente del
derecho a obtener una tutela judicial efectiva de los jueces y tribuna-
les del Estado se concreta “en el derecho a ser parte en un proceso
para poder promover la actividad jurisdiccional que desemboque en
una decisién judicial sobre las pretensiones deducidas”.

En el plano internacional, el derecho de acceso a la justicia
también ha sido ampliamente reconocido. Una muestra de ello la
encontramos en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, que viene sefialando que en el contenido esencial del art.
6.1 del Convenio también se comprende el derecho a acceder a la
justicia ya que, como puso de manifiesto en el asunto Golder c. Reino
Unido, “no se puede entender que el art. 6.1 describa en detalle las
garantias de procedimiento otorgadas a las partes en una accioén civil
ya iniciada y deje de proteger aquello que es necesario para gozar de
dichos beneficios: el acceso al juez”>.

Este derecho esta sujeto a una serie de condicionantes que, en
determinadas circunstancias, se convierten en auténticos obstaculos
para su ejercicio. No es dificil deducir que esos condicionantes —en
principio comunes a todos los ciudadanos— son més propensos a
transformarse en obstaculos cuando los ciudadanos que pretenden
acceder a la justicia se encuentran en una posicion de vulnerabilidad.
Este es el caso, entre otros colectivos, de las personas con discapaci-
dad (Roca Martinez, J., 2014, p.219).

Segtin el art. 2 del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de
noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General
de las personas con discapacidad y de su inclusién social (en adelante,
LGPD), la discapacidad es aquella “situacién que resulta de interaccién
entre las personas con deficiencias previsiblemente permanentes y
cualquier tipo de barreras que limiten o impidan su participacién plena
y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas”.

2 TEDH, Golder c. Reino Unido, (n°® 4451/1970), sentencia de 21 de febrero de 1975, parr. 35.
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En este contexto, una barrera es un obstaculo que dificulta o
impide, en condiciones de igualdad de oportunidades y de plena par-
ticipacion, el acceso de las personas a algunos de los &mbitos de la
vida social Las barreras pueden ser divididas en varias categorias.
Asi, se habla de barreras en la movilidad, barreras en la comuni-
cacion e informacion, barreras en el acceso a bienes y servicios; y
barreras presentadas por las actitudes negativas hacia la discapaci-
dad (De Asis, R,, et. al., 2007, p.66).

Las barreras estan presentes en todos los ambitos de la vida
social, también, por supuesto, en la administracién de justicia. Por la
especial trascendencia que tiene el acceso a la justicia como garante
del resto de derechos fundamentales de las personas con discapaci-
dad, los Estados han centrado sus esfuerzos en asegurar que las per-
sonas con discapacidad puedan ejercer en igualdad de condiciones el
derecho a la tutela judicial efectiva. Muestra de ello es la Convenciéon
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
de 2006 (en adelante, CIDPD), que en su art. 13, bajo el rétulo de
“Acceso a la justicia”, establece que “Los Estados Partes aseguraran
que las personas con discapacidad tengan acceso a la justicia en
igualdad de condiciones con las demas, incluso mediante ajustes de
procedimiento y adecuados a la edad, para facilitar el desempefio de
las funciones efectivas de esas personas como participantes direc-
tos e indirectos, incluida la declaracién como testigos, en todos los
procedimientos judiciales, con inclusién de la etapa de investigacion
y otras etapas preliminares”. En esta linea, en el &mbito iberoame-
ricano, merecen ser destacas las Reglas de Brasilia sobre acceso a la
Justicia de las personas en condicién de vulnerabilidad aprobadas en
el mes de marzo de 2008 en la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana.

Estos textos internacionales comparten una visién amplia del
concepto de justicia. Es decir, no solo se centran en garantizar el
acceso de las personas con discapacidad a la jurisdiccion, sino que
también apuestan por la implementacién de sistemas alternativos
con los que se pueda lograr un resultado equivalente (Aguirre Zamo-
rano, P, Torres Vela, M., 2011, p.9)3. En este trabajo, nos proponemos

3 Segln estos autores, el CIDPD “plantea una revisién general de los procedimientos estatales por los que se
garantiza el derecho a una tutela judicial efectiva (en el sentido general —proceso civil, penal, administrativo, arbitral
etc.). Por ello, no busca garantizar el acceso formal de las personas con discapacidad sino mas bien el acceso real”.
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analizar cudl es el papel que le corresponden a estos medios alterna-
tivos a la hora de garantizar la tutela de los derechos de las personas
con discapacidad, prestando especial atencién al arbitraje.

2. Los MASC y las personas con discapacidad

Existe una linea de pensamiento que aboga por la transicién
del modelo de justicia actual, estrictamente procesal y estatalizado, a
un modelo integral en el que convivan los sistemas jurisdiccionales
publicos y dependientes del Estado con los mecanismos extrajudi-
ciales de resolucién de conflictos (en adelante, MASC) (Martin Diz,
F, 2019, p. 13-42; Barona Vilar, S., 2016, p. 34-55). Este cambio de
paradigma llevarfa consigo la transformacion del derecho a la tutela
judicial efectiva —y del derecho a acceder a la justicia— en un derecho
mas amplio que no se circunscribiria a garantizar el acceso a los juz-
gados y tribunales del Estado.

Como hemos comentado, algunos textos internacionales pare-
cen avanzar en esa direccion, especialmente en el ambito de las per-
sonas en condicién de vulnerabilidad. En el &mbito iberoamericano
merecen ser destacadas las reglas 43 y 44 de las Reglas de Brasilia,
que conminan a los Estados a impulsar las formas alternativas de
resolucién de conflictos para aquellos supuestos en los que resulte
“apropiado™, exigiendo que antes de la utilizacion de “una forma
alternativa en un conflicto concreto” se tome en consideracién las
circunstancias particulares de cada una de las personas afectadass.

La apuesta por los MASC como instrumento para tutelar los
derechos de las personas con discapacidad va en consonancia con el
cambio de perspectiva en el modo de entender la discapacidad. Con
la superacién del modelo médico o rehabilitador y la implantacién

4 Aeste respecto, la regla 44 recoge que “En todo caso, antes de iniciar la utilizacién de una forma alternativa
en un conflicto concreto, se tomaran en consideracion las circunstancias particulares de cada una de las per-
sonas afectadas, especialmente si se encuentran en alguna de las condiciones o situaciones de vulnerabilidad
contempladas en estas Reglas. Se fomentara la capacitacién de los mediadores, arbitros y otras personas que
intervengan en la resolucion del conflicto”

5 La regla 43 establece que “Se impulsaran las formas alternativas de resolucién de conflictos en aquellos
supuestos en los que resulte apropiado, tanto antes del inicio del proceso como durante la tramitacién del
mismo. La mediacion, la conciliacion, el arbitraje y otros medios que no impliquen la resolucién del conflicto
por un tribunal, pueden contribuir a mejorar las condiciones de acceso a la justicia de determinados grupos
de personas en condicién de vulnerabilidad, asi como a descongestionar el funcionamiento de los servicios
formales de justicia”.
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del modelo social, la discapacidad se ha convertido en una cuestiéon
de derechos humanos(Palacios, A., Bariffi, F., 2007, p. 15-18)°. Como
recoge la Exposicién de Motivos del Proyecto de Ley por el que se
reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas
con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica’, en térmi-
nos juridicos este cambio de paradigma supone “el cambio de un sis-
tema como el hasta ahora vigente en nuestro ordenamiento juridico,
en el que predomina la sustitucién en la toma de las decisiones que
afectan a las personas con discapacidad, por otro basado en el res-
peto a la voluntad y las preferencias de la persona quien, como regla
general, sera la encargada de tomar sus propias decisiones”.

El fundamento de los MASC se encuentra en la libertad y en la
dignidad de las personas como principios configuradores del orde-
namiento juridico (Alvarez Alarcon, A., 2020, p. 23-24). Tal es asf,
que su imposicién, ya sea por via legal o contractual, puede acarrear
una vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva. Por lo tanto,
esa mayor incidencia y reconocimiento de la autonomia de la volun-
tad de las personas con discapacidad es un presupuesto ineludible
para el fomento y el desarrollo de los MASC en este ambito (Alvarez
Ramirez, G., 2013, p. 23-24).

Es cierto que si pensamos en los MASC que pueden ser mas
apropiados para resolver los conflictos en los que se vean involucradas
personas con discapacidad, es posible que el primero que se nos venga
a la mente sea la mediacién. Por las caracteristicas que presenta este
medio autocompositivo de resolucién de controversias, se presenta
como un instrumento idéneo para este fin. Sin embargo, en la practica
pueden concurrir una infinidad de circunstancias que imposibiliten la
soluci6n del conflicto a través de la mediacion u otros cauces autocom-
positivos. En esos supuestos en los que las posiciones estan enconadas,
la Gnica alternativa legitima para resolver el conflicto es que un tercero

6 Como explican estos autores el modelo rehabilitador es aquel que tiene por fin primordial “normalizar a las
personas con discapacidad, aunque ello implique forjar a la desaparicién o el ocultamiento de la diferencia que
la misma discapacidad representa”. En cambio, el modelo social “es aquel que considera que las causas que dan
origen a la discapacidad no son ni religiosas, ni cientificas, sino que son preponderantemente sociales; y que
las personas con discapacidad pueden aportar a las necesidades de la comunidad en igual medida que el resto
de personas”. En: La discapacidad como una cuestién de derechos humanos: Una aproximacién a la Convencién
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Ediciones Cinca, 2007, pp. 15-18

7 Publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales de 17 de julio de 2020.
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imponga la solucién de forma irrevocable. Y ese resultado, hasta el
momento, solo se puede obtener a través de dos formas: acudiendo a
la jurisdiccion o sometiendo la cuestion a arbitraje.

En la jurisdiccién, el rol de tercero imparcial lo desempefia un
juez o tribunal al que el Estado atribuye el ejercicio de la potestad
jurisdiccional, que consiste en juzgar y hacer ejecutar lo juzgado (art.
117.3 CE). En cambio, en el arbitraje, el tercero imparcial es un sujeto
al que las partes, directa o indirectamente, encomiendan la labor de
dictar un laudo que resuelva su controversia (Gisbert Pomata, M.,
2015, p. 22). A pesar de sus similitudes —-en ambas se lleva a cabo
un juicio juridico por parte de un tercero imparcial que resuelve la
controversia de forma irrevocable—, les separan importantes dife-
rencias que derivan de la falta de potestas del arbitro y que conviene
tener presentes en este estudio. Las dos diferencias principales son,
en primer lugar, que los arbitros no pueden llevar a cabo la ejecucion
forzosa del laudo y, en segundo lugar, que no se puede someter a
arbitraje controversias sobre derechos no disponibles.

Antes de detenernos a analizar las posibilidades del arbitraje
en esta materia, debemos dejar clara una idea que nos debe servir
de premisa cuando se estudian estos mecanismos no jurisdiccionales
de resolucién de controversias, especialmente cuando las personas
que acuden a él se encuentran en una situaciéon de vulnerabilidad.
Las personas con discapacidadson titulares del derecho a la tutela
judicial efectiva y, por lo tanto, como ha apuntado (L6pez Guerra, L.,
2000, p. 37) la obligacién del Estado de procurar una tutela efectiva
de sus derechos no forma parte de un régimen excepcional derivado
de las exigencias del Estado social, sino de la proteccién general a
todos los ciudadanos derivadas del Estado de Derecho.

Con esto queremos decir que la opcién por los MASC, atin mas
cuando hablamos del arbitraje por su naturaleza de equivalente
jurisdiccional (Merino Merchan, J. F., 2002), debe ser precisamente
eso, una opcion. Una opcién que sirve al objetivo general de tutelar
los derechos de las personas con discapacidad y que se presenta de
forma paralela al deber de los Estados de promover las condiciones
necesarias para que las personas con discapacidadpuedan ejercer su
derecho a la tutela judicial efectiva. Por lo tanto, la implantacién de
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estos mecanismos en ningun caso se puede utilizar por parte de los
Estados como un remedio ante las barreras a las que se enfrenta este
colectivocuando ejercen su derecho a la tutela judicial efectiva ante
los 6rganos jurisdiccionales del Estado.

Tomando esta idea como punto de partida, estamos en posicién
de seguir avanzando.

3. El arbitraje como cauce para tutelar los derechos de las
personas con discapacidad

Pese a que el arbitraje como institucién juridica tiene un origen
remoto (Fernandez Bujan, A., 2006, p. 199)%, en los tltimos tiem-
pos ha vivido su época de mayor expansion y desarrollo, gracias en
buena medida a su utilizacién en el &mbito del comercio internacio-
nal. Por este motivo, su practica se ha vinculado a sectores que poco
o nada tienen que ver con las personas vulnerables en general, ni
con las personas vulnerables en particular (ej. arbitraje comercial
internacional, arbitraje de inversiones, arbitraje societario, etc.). No
obstante, como vamos a comprobar en este trabajo, el arbitraje es un
instrumento versatil y presenta una serie de potencialidades que, en
los tltimos afos, quizas por la predileccién de las instituciones euro-
peas por la mediacion, estan pasando algo desapercibidas (Davara
Fernandez, M., 2007, p. 239).

No debemos olvidar que, ademas de ese arbitraje internacional
en el que las grandes corporaciones multinacionales resuelven sus
conflictos comerciales, existe en Espafia -y en otros paises— arbi-
trajes sectoriales de naturaleza publica integrados en el seno de la
administracién. Es el caso, principalmente, del sistema arbitral de
consumo?® y del sistema de arbitraje de transporte™. Los sistemas
arbitrales de este corte guardan una serie de caracteristicas —volun-
tario, gratuito, flexible y confidencial- que pueden ser idéneas para
ofrecer una tutela juridica eficiente a las personas con discapacidad.

8 Segln este autor el origen de la institucion en el derecho griego y apunta que ya era utilizado en la antigua
Roma en el Siglo VIII a.C. En: Jurisdiccién y arbitraje en derecho romano, lustel, 2006, pp. 199 y ss.

9 Real Decreto 231/2008, de 15 de febrero, por el que se regula el Sistema Arbitral de Consumo.

10 Ley 16/1987, de 30 de julio, de ordenaci6n de los transportes terrestres.
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Esta aparente idoneidad de un sistema publico arbitral como
mecanismo para tutelar los derechos de las personas con discapaci-
dad no ha pasado inadvertida para el legislador espafiol.

4. El sistema arbitral de discapacidad

El Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de
las personas con discapacidad y de su inclusién social (en adelante,
LGDPD), en su art. 74, entre las medidas de defensa para garantizar
la igualdad de oportunidades y no discriminacién de las personas
con discapacidad, prevé la creacién de un sistema arbitral para la
resoluciéon de las quejas o reclamaciones de las personas con disca-
pacidad en materia de igualdad de oportunidades y no discrimina-
cién. En su apartado primero sefala que “previa audiencia de los
sectores interesados y de las organizaciones representativas de las
personas con discapacidad y sus familias, el Gobierno establecera un
sistema arbitral que, sin formalidades especiales, atienda y resuelva
con caracter vinculante y ejecutivo para ambas partes, las quejas o
reclamaciones de las personas con discapacidad en materia de igual-
dad de oportunidades y no discriminacion, siempre que no existan
indicios racionales de delito, todo ello sin perjuicio de la proteccién
administrativa y judicial que en cada caso proceda”. Si bien, conviene
apuntar que la creacién de este sistema arbitral no fue una nove-
dad de la LGDPD. El arbitraje como instrumento en defensa de los
derechos de las personas con discapacidad ya figuraba en términos
idénticos en el art. 17 de la derogada Ley 51/2003, de 2 de diciembre,
de igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad uni-
versal de las personas con discapacidad (en adelante, LIO).

Aparte del mandando al Gobierno para crear e implantar este
mecanismo, el desarrollo legislativo del sistema arbitral es minimo.
De hecho, el art. 74 LGDPD solo establece dos exigencias para su
desarrollo reglamentario”. En primer lugar, que el sometimiento
de las partes al sistema arbitral sea voluntario y conste por escrito,
resultado al que, por otra parte, se podria llegar aplicando el régimen
general del arbitraje previsto en la Ley 60/2003, de 23 de diciembre,

11 Las mismas que fijaba el art. 17 LIO.
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de Arbitraje (en adelante, LA). Y, en segundo lugar, que “los 6rganos
de arbitraje estaran integrados por representantes de los sectores
interesados, de las organizaciones representativas de las personas
con discapacidad y sus familias y de las administraciones ptblicas
dentro del &mbito de sus competencias”

Es evidente que la instauraciéon de un sistema arbitral requiere
de una regulacién més detallada. A tal efecto, la Disposicion final
decimotercera de la LIO, establecia que “en el plazo de dos afios
desde la entrada en vigor de esta ley, el Gobierno, previa audiencia
de los sectores interesados y de las organizaciones representativas de
las personas con discapacidad y sus familias, establecera el sistema
arbitral previsto en el articulo 17 de esta ley”. A pesar de este plazo, el
Gobierno no desarroll6 reglamentariamente el sistema arbitral hasta
tres afios mas tarde, con la aprobacion del Real Decreto 1417/2006,
de 1 de diciembre, por el que se establece el sistema arbitral para
la resolucién de quejas y reclamaciones en materia de igualdad de
oportunidades, no discriminacién y accesibilidad por razén de disca-
pacidad (en adelante, RD 1417/2006).

El RD 1417/2006, siguiendo el mandato legal, fue aprobado
previa consulta de las comunidades auténomas, de la Confedera-
ci6én Espariola de Organizaciones Empresariales y la Confederacién
Espafiola de la Pequefia y Mediana Empresa y del Comité Espafiol
de Representantes de Personas con Discapacidad, y previo informe
favorable del Consejo Nacional de la Discapacidad®. Con un modelo
muy similar al del arbitraje de consumo, el RD 1417/2006 regula
un sistema arbitral doblemente sectorial, tanto por el objeto de las
reclamaciones, como por los sujetos que pueden acudir a él. Incorpo-
rando algunas especialidades relevantes que merecen ser analizadas
(Roca Martinez, J., 2014, p. 276).

Ante las dudas planteadas al respecto (Pindado Garcia, F. G,,
2020, p. 110), conviene precisar que, pese a la aprobacién en 2013 de
la LGDPD, este reglamento sigue vigente. La LGDPD en su disposicién
derogatoria Ginica deja sin efecto “cuantas disposiciones de igual o infe-
rior rango se opongan a lo dispuesto en el texto refundido de la Ley
general de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusién

12 Asi lo recoge el preambulo del RD 1417/2006.
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social”, asi como las leyes que se integran en éI'3. Como hemos comen-
tado, el RD 1417/2006 es el desarrollo reglamentario del art. 17 LIO,
articulo que se incorporé en los mismos términos en el art. 74 LGDPD.
Por lo tanto, no cabe interpretar en ningtn caso que lo dispuesto en el
RD 1417/2006 pueda contrariar disposicién alguna de la LGDPD.

Una cuestion diferente es si este sistema arbitral ha llegado a
ser efectivamente implantado. EI RD 1417/2006 concedia un plazo de
seis meses para la creacién de la Junta Central de igualdad de opor-
tunidades, no discriminaciéon y accesibilidad universal. Este plazo fue
incumplido por la Administracién General del Estado, sin embargo,
previo requerimiento del Defensor del Pueblo, la Secretaria de Estado
de Politica Social, Familias y Atencién a la Dependencia y a la Discapa-
cidad, mediante la Resolucién de 2 de diciembre de 2008, nombré a
los miembros de la Junta Arbitral Central. Si bien, en el organigrama
previsto en el RD 1417/2006, la Junta Arbitral Central tiene atribuida
una competencia muy residual, recayendo el peso del sistema en las
juntas arbitrales autonémicas. En este &mbito la implantacién ha sido
muy deficiente. Salvando el caso de la Ciudad Auténoma de Melilla,
que en 2008 puso en marcha la junta arbitral de discapacidad incor-
porandola como seccién adscrita a la junta arbitral de consumo, en
el resto de autonomias la implantacién del sistema ha sido practica-
mente nula (Grande Sanz, M., 2018, p. 76-77).

En la Comunidad Auténoma de Andalucia, el Defensor del Pueblo
Andaluz, en diciembre de 2016 a través de la resolucién 16/2259, for-
mul6 una queja dirigida a la Direccién General de Personas con Dis-
capacidad de la Consejeria de Igualdad y Politicas Sociales en la que
solicitaba informacién “sobre los motivos por los que la Comunidad
Auténoma de Andalucia atin no habia desarrollado un Sistema Arbi-
tral de caracter autonémico para la resolucién de las quejas o recla-
maciones de las personas con discapacidad en materia de igualdad
de oportunidades y no discriminacién y sobre la existencia de alguna
iniciativa en ese sentido y, en tal caso, las previsiones temporales para

13 Ladisposicion derogatoria se refiere expresamente a “a) La Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracién social
de las personas con discapacidad; b) La Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no dis-
criminacién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad; c) La Ley 49/2007, de 26 de diciembre,
por la que se establece el régimen de infracciones y sanciones en materia de igualdad de oportunidades, no
discriminacién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad”.

71



Medios alternativos de solucién de conflictos y personas con discapacidad — Caro, J.

su puesta en marcha”. Esta sugerencia fue aceptada por la referida
Direccién General y el Defensor del Pueblo dio por concluida la queja’s.
Probablemente a consecuencia de estas actuaciones, la Ley 4/2017, de
25 de septiembre, de los Derechos y la Atencién a las Personas con
Discapacidad en Andalucia, en su art. 13 ha dispuesto la creacién de
la Junta arbitral de igualdad de oportunidades, no discriminacién y
accesibilidad universal de Andalucia®®. No obstante, a dia de hoy no
tenemos noticia de la puesta en marcha de este rgano”.

En el &mbito internacional, la falta de implantacién del sistema
en Espaiia fue denunciada en el afio 2011 por el Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad de las Naciones Unidas,
que en sus observaciones finales del 6° periodo de sesiones declard
su inquietud “por la lentitud del desarrollo y la falta de promocién de
este sistema de arbitraje en el plano de las comunidades auténomas,
por la falta de informacién sobre el nimero de sanciones y por el
hecho de que el Estado parte no informa sobre las medidas tomadas
para dar cumplimiento a esa ley”s.

14 Resolucion del Defensor del Pueblo Andaluz formulada en la queja 16/2259 dirigida a Consejeria de Igual-
dad y Politicas Sociales, Direccién General de Personas con Dlscapaadad dela Consejerla de Igualdad y Polmcas
Sociales. (https:
pacidad-en-andalucia; uluma consulta: 14/01/ 2021)

15 Actuacion de oficio del Defensor del Pueblo Andaluz formulada en el expediente 16/2259 dirigida a Consejeria

de Salud, Direccién General de Personas con Dlscapaadad (ht rtps zmww» defensordelpuebloandaluz es/quere-
)

; udltima con-

sulta: 14/01/2021). Esta actuacion tuvo cierto eco mediatico, vid. “El Defensor cierra queja de oficio tras aceptar la
Junta “1mpulsar” el 51stema arbitral de dlscapaudad en Andalucia”, La Vanguardla 6de mayo de 2017. (h ttps /]
fici

ta-impulsar-el-sistema-arbitral-de-discapacidad-en-andalucia.html; Gltima consulta: 21/01/2021)
16 Art. 13: “1. La Junta arbitral de igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal

de Andalucia es el 6rgano al que le corresponde la gestiéon y administracion autonémica del sistema arbitral
regulado en el articulo 74 del texto refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y
de su inclusi6n social y su normativa de desarrollo.

2. La Junta arbitral es competente para resolver, con caracter ejecutivo y vinculante para ambas partes, las
quejas o reclamaciones de las personas con discapacidad en materia de igualdad de oportunidades y no dis-
criminacién que afecten al &mbito territorial de Andalucia y no sean competencia de la Junta Arbitral Central
de ambito estatal, siempre que no existan indicios racionales de delito, todo ello sin perjuicio de la proteccién
administrativa y judicial que en cada caso proceda.

3. La Junta arbitral se adscribe a la Consejerfa competente en materia de servicios sociales”.

17 Alos efectos de esta investigacion, se ha contactado con la oficina del Defensor del Pueblo Andaluz para
solicitar informacién acerca de la implantacién de este sistema en la Comunidad Auténoma. A la fecha de
remision de este trabajo no hemos recibido respuesta.

18 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de las Naciones Unidas (2011). Examen de
los informes presentados por los Estados partes en virtud del articulo 35 de la Convencién. Observaciones
finales del Comité sobre los Derechos de las Personas con Dlscapaadad sexto periodo de sesiones, 10 a 23 de
septiembre de 2011. (https: chr.or;

no=CRPD/C/ESP/CO/1&Lang=Sp; ultlma consulta 17/.1/2021).
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Ante la ausencia de informacién oficial acerca de la implanta-
cién real de este sistema arbitral, nos hemos dirigido al Ministerio
de Sanidad, Consumo y Bienestar Social, para interesarnos sobre su
funcionamiento. El Ministerio, a través de su Oficina de Informacién
y Atencién al Ciudadano, nos ofrecié la respuesta que transcribimos
a continuacién:

Una vez que hemos recibido la respuesta de la unidad competente en la mate-
ria a la que hace referencia su correo, le informamos que desde la aproba-
cién del Real Decreto 1417/2006, de 1 de diciembre, por el que se establece
el sistema arbitral para la resolucién de quejas y reclamaciones en materia
de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad por razén
de discapacidad, el arbitraje en materia de discapacidad no ha tenido una
efectiva implantacion debido a que ninguna persona, ni fisica ni juridica, ha
solicitado la adhesién al mismo, ni ha habido demanda de mediacién arbitral
para la resolucion de conflictos. Por su parte, algunas comunidades auténo-
mas han previsto en su legislacién un sistema arbitral especifico en discapa-
cidad, pero no se ha materializado ningin convenio con la Administraciéon
General del Estado, que serfa el paso necesario para su puesta en marcha. No
obstante, puesto que el sistema se encuentra vigente, cabe la posibilidad de
que se active en el futuro®.
Esta respuesta nos sirve para confirmar nuestras sospechas.
El sistema arbitral de discapacidad no esta operativo porque no
se han constituido las juntas de arbitraje autonémicas que, segin
el RD 1417/2006, son las encargadas de conocer de la inmensa
mayoria de reclamaciones. Por lo tanto, no es que el sistema haya
fracasado por falta de uso, sino que este no ha llegado a ponerse
en marcha.

Siendo realistas, parece complicado que el sistema arbitral de
discapacidad pueda llegar a funcionar algtn dia. La falta de voluntad
politica para dotarlo de los medios materiales y personales necesa-
rios para su funcionamiento no es achacable a un territorio o a un
determinado partido politico, sino a la practica totalidad de ellos. No
obstante, es cierto que la norma sigue vigente y que no es descarta-
ble que este sistema arbitral se reactive en el futuro. Por lo tanto, un
andlisis de sus elementos fundamentales a través del RD 1417/2006
estd mas que justificado.

19 Respuesta de la Oficina de Informacion y Atencién al Ciudadano recibida el 1/12/2020, Ministerio de Sani-
dad, Consumo y Bienestar Social [expediente: 15356/2020/fe/rg].
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4.1. Ambito de aplicacién

El art. 2.1 RD 1417/2006 establece que “seran objeto del sis-
tema de arbitraje regulado en este real decreto las quejas y recla-
maciones que surjan en materia de igualdad de oportunidades, no
discriminacién y accesibilidad universal de las personas con disca-
pacidad”®. Asi, por inspiracién del sistema arbitral de consumo, el
RD 1417/2006 regula un sistema arbitral doblemente sectorial, tanto
por el objeto de las reclamaciones como por los sujetos que pueden
acudir a él (Roca Martinez, J., 2014, p. 276).

En lo que se refiere al requisito subjetivo, el reclamante debe
ser una persona con discapacidad. A este respecto, es importante
destacar que la ley no exige que se acredite el reconocimiento oficial
de la situacion de discapacidad, al menos en cuanto a las reclama-
ciones en materia de igualdad de oportunidades. Como sefiala el art.
64.2 LGPD, “las medidas de defensa, de arbitraje y de caracter judi-
cial, contempladas en esta ley seran de aplicacién a las situaciones
previstas en el articulo 63 [vulneracién del derecho a la igualdad
de oportunidades], con independencia de la existencia de reconoci-
miento oficial de la situacion de discapacidad o de su transitoriedad”.

En cuanto al requisito objetivo, el art. 2.1 RD 1417/2006, ademés
de enunciar en términos generales su ambito de aplicacion, incor-
pora una lista de materias numerus clausus a las que necesariamente
se deben referir las controversias. Las materias son las siguientes:
a) Telecomunicaciones y sociedad de la informacién; b) Espacios
publicos urbanizados, infraestructuras y edificacion; c) Transportes;
d) Bienes muebles e inmuebles, productos, servicios, actividades o
funciones, comercializados directamente a los consumidores como
destinatarios finales, que las personas fisicas o juridicas, individuales
0 colectivas, profesionales o titulares de establecimientos ptblicos
o privados, fijos 0 ambulantes, produzcan, faciliten, suministren o
expidan, en régimen de derecho privado; ) Relaciones con las Admi-
nistraciones publicas en el ambito del Derecho privado.

20 En términos muy similares, el art. 74 LGPD establece que el sistema arbitral resolvera “con caracter vin-
culante y ejecutivo para ambas partes, las quejas o reclamaciones de las personas con discapacidad en materia
de igualdad de oportunidades y no discriminacién”.
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Tras delimitar de forma positiva el &mbito de aplicacién del
sistema arbitral de discapacidad, el art. 2.2 RD 1417/2006 excluye
expresamente de su &mbito de aplicacién a las controversias sobre
las que recaiga cosa juzgada, en las que deba intervenir el Minis-
terio Fiscal o concurran indicios racionales de delito. Y, como clau-
sula de cierre, aquellas cuestiones que no sean de libre disposicion
conforme a derecho.

Este articulo, en realidad, no es mas que una reiteracion de
la norma general del art. 2.1 LA, que limita la aplicacién del arbi-
traje a las controversias disponibles. Si bien, el art. 2.2 RD 1417/2006
resulta ser algo mas pedagogico, ya que no se limita a exigir el carac-
ter disponible de la controversia, sino que ademas enumera algunos
supuestos de indisponibilidad, como es el caso de los procesos en los
que deba intervenir el Ministerio Fiscal.

4.2. Organizacion del sistema arbitral de discapacidad

La vertiente orgénica del sistema arbitral de discapacidad no
plantea demasiados problemas. Su composicién se sustenta en dos
tipos de érganos: las juntas arbitrales de igualdad de oportunidades,
no discriminacién y accesibilidad universal; y los érganos arbitrales.
Los primeros tienen naturaleza administrativa y los segundos natu-
raleza arbitral. En este apartado vamos a referirnos tinicamente a las
juntas arbitrales, dejando el anélisis de los érganos arbitrales para el
apartado referente a los arbitros.

Las Juntas Arbitrales de igualdad de oportunidades, no discri-
minacién y accesibilidad universal por razén de discapacidad son
los 6rganos encargados de la gestién y administraciéon del sistema
arbitral. Fl art. 3.2 RD 1417/2006 ordena la creacién de una Junta
Arbitral Central de igualdad de oportunidades, no discriminacién y
accesibilidad universal de ambito estatal, adscrita al Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, Familias y Discapacidad. Esta Junta Arbi-
tral es competente para conocer de las solicitudes de arbitraje que se
refieran a reclamaciones que afecten a un ambito territorial superior
al de una comunidad auténoma, asi como de las reclamaciones que
afecten a materias de competencia estatal de ejecucién. Como hemos
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comentado supra, la Junta Arbitral Central se cre6 en 2007 pero no
ha tenido actividad alguna hasta el momento.

Mas alla de esta Junta Arbitral Central, que tiene un &mbito de
competencia muy reducido, el art. 3.3 RD 1417/2006 prevé la crea-
ci6n de las juntas arbitrales de &mbito autonémico. A tal efecto, el
art. 3.3 RD 1417/2006 indica que “en cada comunidad auténoma y
en las ciudades de Ceuta y Melilla, se constituira una junta arbitral
de igualdad de oportunidades, no discriminaciéon y accesibilidad uni-
versal, cuyo &mbito de actuacion territorial coincidird con el corres-
pondiente a aquéllas”. Para la creacion de estos organismos, el regla-
mento exige la celebracién de un convenio de colaboracion entre el
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales y las respectivas comunida-
des auténomas y las ciudades de Ceuta y Melilla*'.

Las juntas arbitrales, ademas de las funciones tipicas que
corresponden a las instituciones de arbitraje -la designacién de
los arbitros y la gestién y administracion de los procedimien-
tos—, tienen asignadas otras funciones. En concreto, el art. 4 RD
1417/2006 atribuye a estas entidades las funciones de fomento del
sistema arbitral de discapacidad; la elaboracién y actualizacién
del registro de personas fisicas y juridicas que hayan realizado las
ofertas publicas de sometimiento al sistema arbitral en su &mbito
territorial; la elaboracién y puesta a disposiciéon de los modelos
de documentos de oferta ptblica de sometimiento al sistema y el
de formalizaci6n de dicho sometimiento; la elaboracién y mante-
nimiento actualizado de las listas de los arbitros acreditados; asi
como la gestién de un registro de laudos emitidos.

El reglamento también se encarga de establecer la composicién
de las juntas arbitrales. A tal efecto, su art. 5 regula la composicién
de la Junta Arbitral Central y el art. 6 la de las juntas arbitrales de
ambito autonémico. Aunque la composicién no es idéntica, en ambos
casos los cargos de presidente y secretario son designados entre el

21 Elart. 3.3 RD 1417/2006 in fine establece el contenido minimo con el que deben cumplir estos convenios.
En los convenios de colaboracién “se fijara el ambito funcional y las demas condiciones de funcionamiento de
las juntas arbitrales. Asimismo, se fijaran, previo informe favorable del Ministerio de Economia y Hacienda, los
honorarios de los arbitros y las compensaciones econdmicas que procedan, en su caso, para los integrantes de
las juntas arbitrales y de los colegios arbitrales a que se refiere el articulo 12, para lo que sera de aplicacién lo
dispuesto en el Real Decreto 462/2002, de 24 de mayo, sobre indemnizaciones por razén del servicio”.
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personal al servicio de las administraciones ptblicas competente, y
los vocales son nombrados a propuesta de las organizaciones repre-
sentativas de las personas con distintos tipos de discapacidad y por
las organizaciones de caracter econémico sin animo de lucro mas
representativas en el &mbito de la competencia de la Junta Arbitral.

4.3. El convenio arbitral

El convenio arbitral es la piedra angular de todo arbitraje (Cre-
mades, B., 2006, p. 185). A través de €l se plasma la renuncia transi-
toria a plantear una determinada pretensién ante los tribunales de
justicia y su consiguiente sumisién a arbitraje. De ahi que se haya
dicho que su virtualidad va mas alla de la de un mero contrato, al ser
el “origen y la causa legitimadora de la exclusién inicial de la juris-
diccién” (Almagro Nosete, J., 2008, p. 526).

En el sistema arbitral de discapacidad, en linea con otros siste-
mas similares, el convenio arbitral se suscribe a través de un proceso
de oferta publica. De esta forma, el art. 7 RD 1417/2006 establece
“las personas, fisicas o juridicas, de caréacter privado que importen,
produzcan, suministren o faciliten entornos, productos, bienes y ser-
vicios a las personas con discapacidad podran efectuar oferta puablica
de sometimiento al sistema arbitral” en su dmbito territorial res-
pecto de futuras controversias encuadrables en el &mbito de aplica-
ci6n del reglamento (vid. supra)®.

Esta oferta publica debe cumplir, segtn el art. 7.3 RD 1417/2006,
con los siguientes requisitos: a) Sometimiento expreso por escrito al
sistema arbitral regulado por el presente real decreto; b) Ambito de la
oferta; ¢) Compromiso de cumplimiento del laudo arbitral; d) Plazo de
validez de la oferta —en caso de que no conste este requisito la oferta se
entendera realizada por tiempo indefinido—. A esta oferta que, como
es logico, queda supeditada a su aceptacion o rechazo por parte de la
junta arbitral competente (art. 7.4 RD 1417/2006), se puede renunciar
de la forma prevista en el art. 8.1 RD 1417/2006, con efectos a partir de
los treinta dias naturales de su comunicacion a la junta arbitral.

22 En este mismo articulo, se introduce un inciso para permitir que las organizaciones representativas de las
personas con discapacidad y sus familias, asi como las organizaciones de caracter econémico, puedan formular
también oferta publica de sometimiento (art. 7.1 RD 1417/2006).
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Con la aceptaciéon de la oferta publica por parte de la Junta
Arbitral, el art. 9.2 RD 1417/2006 prevé la concesién de un distintivo
oficial de adhesi6n al sistema arbitral de discapacidad, que puede ser
retirado por la concurrencia de alguna de las casusas previstas en
el mismo articulo. Por dltimo, el reglamento ordena la creacién de
un Registro Central de ofertas puablicas de sometimiento al sistema
arbitral de discapacidad (art. 10 RD 1417/2006).

Sin perjuicio de lo anterior, es importante destacar que la
oferta publica por definicién tinicamente expresa el consentimiento
de sumisién a arbitraje de la parte que la emite, que en este caso
sera la persona fisica o juridica de caracter privado que importe, pro-
duzca, suministre o facilite entornos, productos, bienes y servicios a
las personas con discapacidad, que se quieran adherir a este sistema
(art. 7.1 RD 1417/2006). Para que exista convenio arbitral valido es
imprescindible que la persona con discapacidad o su representante
legal preste también su consentimiento para someter la controversia
a arbitraje. El RD 1417/2006 no prevé ninguna forma especial para
ello, por lo que debemos entender que el consentimiento se presta
tacitamente cuando se presenta la solicitud de arbitraje.

Por otro lado, aunque el reglamento tampoco lo especifique,
entendemos que también son validas otras modalidades de convenio
arbitral, ya sea como clausula arbitral incorporada a un contrato o
como un acuerdo independiente entre las partes*. Si prevé el art.
18.3 RD 1417/2006 una modalidad de convenio arbitral particular,
cuando establece que “en caso de inexistencia de convenio arbitral
previo, se notificara la solicitud de arbitraje al reclamado, dandole un
plazo de dias habiles desde el siguiente a la notificacion, para la acep-
tacion de la solicitud de arbitraje”. En ese supuesto, “si el demandado
contestara aceptando la invitacién al arbitraje, el presidente de la
junta arbitral acordara el inicio del procedimiento arbitral”, es decir,
se habra celebrado un convenio arbitral valido.

23 Elart. 15 RD 1417/2006, dispone que “si existiera oferta ptblica de sometimiento a arbitraje de derecho, se
presumird, salvo manifestacion en contrario, que el reclamante acepta este arbitraje en derecho”. Aunque no se
refiere a la sumision a arbitraje en general, el precepto no sirve para extraer esa conclusion.

24 Elart. 24 del Real Decreto 231/2009, de 15 de febrero, por el que se regula el Sistema Arbitral de consumo,
establece que “el convenio arbitral, que podra adoptar la forma de clausula incorporada a un contrato o de
acuerdo independiente de las partes”.
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4.4. Los arbitros

Por norma general, los arbitrajes celebrados en este sistema arbi-
tral seran de equidad (art. 15 RD 1417/2006). En congruencia con esta
regla, el art. 11.2 RD 1417/2006 no exige que los arbitros sean juris-
tas en todo caso. Establece este precepto que “los arbitros deberan ser
licenciados en derechos o expertos o profesionales en alguna de las
materias a que se hace referencia en el articulo 2.1 de este real decreto”.
No obstante, si el arbitraje fuera de derecho porque asi lo acordaran las
partes —posibilidad que prevé el art. 15.1 RD 1417/2006%- los arbitros
deberan ser juristas (art. 20.3 RD 1417/2006).

La propuesta de los arbitros corresponde a las Administracio-
nes publicas, a las organizaciones representativas de las personas
con discapacidad y sus familias y a las organizaciones de caréacter
econémico sin animo de lucro. Una vez propuestos, los arbitros
deben solicitar a la junta arbitral su acreditacion para actuar ante ella
y, en su caso, seran incorporados a la lista de arbitros acreditados.

Desde nuestro punto de vista, que los arbitros puedan ser
expertos o profesionales en la materia sobre la que versa la queja
y que estos puedan decidir conforme a criterios de equidad sin afe-
rrarse a la norma aplicable es una de las principales ventajas de este
mecanismo frente a la jurisdiccién. De este modo, se pueden alcan-
zar soluciones adecuadas y proporcionadas que vayan mas alla de la
estricta aplicacion del derecho al caso concreto.

4.5. Procedimiento arbitral

En los arts. 14 a 28 RD 1417/2006 se regula el procedimiento
arbitral para el sistema arbitral de discapacidad. Tal y como enuncia
el art. 14.1 RD 1417/2006, se trata de un procedimiento basado en
los principios de gratuidad, voluntariedad, igualdad entre las partes,
audiencia, contradiccién, ausencia de formalismos, normalizacién y
accesibilidad (art. 14.1 RD 1417/2006). No es este el lugar para rea-
lizar un analisis exhaustivo de las diferentes fases de este procedi-
miento, sin embargo, si nos parece oportuno realizar una descrip-

25 Art. 15.1 RD 1417/2006 establece que “El arbitro o colegio arbitral decidira en equidad, salvo que las partes
optaran expresamente por la decisién en derecho”.
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ci6n sucinta de su desarrollo y subrayar algunos de los aspectos que
consideramos mas relevantes.

El procedimiento se inicia necesariamente a través de una soli-
citud de arbitraje que debe presentar la persona con discapacidad
directamente o a través de una de las organizaciones representati-
vas de este colectivo (art. 16 RD 1417/2006). Recibida la solicitud,
el presidente de la junta arbitral es el encargado de su admision,
debiendo comprobar en ese momento la concurrencia de los requi-
sitos previstos en el art. 16 (art. 17 RD 1417/2006). Una vez admitida
a tramite la solicitud, se acuerda el inicio del procedimiento arbitral
y el presidente de la junta arbitral designa los miembros del colegio
arbitral (art. 20 RD 1417/2006)*. Constituido el colegio, se le tras-
lada la queja al reclamado y se le concede un plazo de quince dias
para contestar (art. 22 RD 1417/2006).

Agotada esa primera fase, el art. 22.2 RD 1417/2006 esta-
blece que el colegio arbitral “convocard, si lo estima necesario, a
una audiencia presencial o, en otro caso, concedera un plazo que no
excederd de quince dias a ambas partes para formular alegaciones”.
De esta forma, se deja abierta la posibilidad a que el procedimiento
transcurra integramente por escrito si el colegio arbitral lo estima
conveniente. En cuanto a la adopcién de decisiones, el art. 26 RD
1417/2006 apuesta por el criterio de la mayoria, sefialando que “el
laudo arbitral, o cualquier acuerdo o resolucién diferentes a la orde-
nacion, impulso o tramitacién del procedimiento, se adoptaran por
mayoria. Si no existiera acuerdo de la mayoria sobre el alcance de la
estimacion de la pretension, decidira el presidente”.

Mas all4 de su reglamentacién, entendemos que este procedi-
miento tiene tres caracteristicas que merecen ser destacas por su
adecuacién con el fin perseguido: una tutela efectiva y eficaz de los
derechos de las personas con discapacidad.

a) Confidencialidad

Frente al principio general de publicidad propio de los procesos
judiciales, el art. 14.2 RD 1417/2006, los arbitros, las partes y las institu-

26 Es importante tener en cuenta que, segtin la Disposicién adicional segunda de este reglamento, cuando
la cuantia de la pretension sea inferior a tres mil euros, solo conocerd un arbitro, salvo que el presidente de la
junta arbitral decida que el caso merece ser resuelto por un colegio arbitral.
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ciones arbitrales estan obligados a respetar la confidencialidad. Se trata
de una regla que no aporta nada al deber de confidencialidad sentado en
el art. 24.2 LA¥, pero que es un gran activo de este medio de resolucién
de controversias, especialmente cuando el objeto de las reclamaciones se
pueden referir a circunstancias personales que no tienen por qué ser de
dominio ptblico (Alvarez Ramirez, G., 2013, p- 196).

b) Rapidez

Ademés de la simplicidad de las reglas procedimentales que
hemos comentado, el art. 27 RD 1417/2006 impone un plazo méaximo
de cuatro meses desde el acuerdo del inicio del procedimiento para
dictar el laudo. Aunque desconocemos las consecuencias de su incum-
plimiento —-el RD 1417/2006 no dice nada al respecto—, su inclusién
nos hace ver la finalidad con la que el procedimiento fue disefiado.

¢) Gratuidad

Como hemos comentado, uno de los principios inspiradores
de este procedimiento es la gratuidad. A este respecto, el art. 24.3
RD 1417/2006 incorpora la Gnica referencia a los costes derivados
del procedimiento, al establecer que “cada parte costeara la prueba
que hubiera propuesto”, por lo que debemos asumir que el resto
de costes los asume la administracién (honorarios de los arbitros,
gastos administrativos, pruebas propuestas de oficio, etc.). Nada dice
el reglamento acerca de la asistencia letrada, por lo que debemos
entender, en consonancia con el art. 30.2 LA, que la intervencion
de estos profesionales no es preceptiva. Como es légico, en caso de
acudir al procedimiento asistida de letrado, cada una de las partes
deberia asumir los gastos derivados de su intervencion.

4. Valoraciones finales

Desde nuestro punto de vista, el sistema arbitral de discapa-
cidad podria resultar un instrumento adecuado para promover la
defensa de los derechos de las personas con discapacidad. Su disefio
sigue las pautas generales del sistema arbitral de consumo, basado
en un procedimiento 4gil y flexible que articula un cauce idéneo
para resolver los conflictos relacionados con la adopcién de medi-

27 De hecho, ambos preceptos son exactamente idénticos.
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das de ajustes razonables (Pindado Garcia, F. G., 2020, p. 124). Es
cierto que, quince afios después de la aprobacién del RD 1417/2006,
las posibilidades de que este sistema arbitral llegue a implantarse
son muy limitadas. Sin embargo, como nos han informado desde el
Ministerio, el sistema sigue vigente y no es descartable su puesta en
marcha por parte de las comunidades auténomas.

Si finalmente en los préximos afios se toma la determinacién
politica de poner en marcha este sistema arbitral u otro similar,
entendemos que seria aconsejable incorporar algunas mejoras a fin
de garantizar los derechos de las personas con discapacidad y lograr
un mejor funcionamiento del sistema.

a) Ambito de aplicacién

Uno de los aspectos que nos parecen menos acertados es su
ambito de aplicacion. Consideramos que el listado de materias pre-
visto en el art. 2.1 RD 1417/2006 podria convertirse en una fuente de
problemas. En este sentido, (La Moneda, F., 2009) ha sefialado que
la deficiente redaccién de este precepto puede suponer que el ambito
de aplicacion se convierta en “un verdadero caballo de batalla que dé
lugar a inadmisiones discutibles, o a sensu contrario, a admisiones
poco comprensibles”. Este autor, para salvar el problema propone
utilizar el mismo ambito de aplicaciéon que en el sistema arbitral de
consumo, si bien circunscrito al campo de la discapacidad. Desde
nuestro punto de vista, esta soluciéon tampoco seria adecuada.

El art. 7 permite la adhesién al sistema arbitral de discapacidad
a tres tipos de usuarios: 1) personas fisicas o juridicas, de caracter
privado que importen, produzcan, suministren o faciliten entornos,
productos, bienes y servicios a las personas con discapacidad, 2) orga-
nizaciones representativas de las personas con discapacidad y sus
familias, 3) organizaciones de caracter econémico sin animo de lucro.
Al no ser imprescindible la condicién de empresario o profesional, el
sistema arbitral de discapacidad puede ser utilizado para resolver con-
flictos que no deriven de una relacién de consumo. Esta ampliacién del
ambito objetivo respecto del arbitraje de consumo es 16gica, ya que los
conflictos en materia de igualdad de oportunidades, no discriminacién
y accesibilidad por razon de discapacidad se pueden plantear también
en otros ambitos. Por lo tanto, no nos pareceria procedente configurar
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este sistema arbitral como una suerte de sistema arbitral de consumo
para personas con discapacidad. Entendemos que lo mas acertado
serfa eliminar el listado del art. 2.1 RD 1417/2006, dejando como regla
para la determinaci6én del &mbito objetivo lo dispuesto en el apartado
primero de ese articulo, es decir, “seran objeto del sistema de arbitraje
regulado en este real decreto las quejas y reclamaciones que surjan en
materia de igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibili-
dad universal de las personas con discapacidad”.

b) Consentimiento

El consentimiento de las partes que se someten a arbitraje es
un requisito esencial para la validez del convenio arbitral y, por lo
tanto, para la legitimidad de cualquier proceso arbitral. En este tipo
de arbitrajes, en los que una de las partes se encuentra en una posi-
cién de especial vulnerabilidad, el ordenamiento debe incorporar
todos los mecanismos que sean necesarios para garantizar que la
persona vulnerable que acude al arbitraje —en este caso, la persona
con discapacidad- lo haga porque realmente considera que ese es el
medio mas adecuado para tutelar sus derechos.

En este sentido, podria ser conveniente ampliar la excepcién rela-
tiva a los sujetos legitimados para proponer declinatoria del art. 63.1
LEC? in fine a los supuestos en los que el la persona con discapacidad
sea la demandante y exista un pacto previo entre las partes de sumi-
si6n al sistema arbitral de discapacidad. De esta forma se reforzaria la
posicién procesal de las personas con discapacidad porque se les permi-
tirfa, llegado el caso, elegir entre jurisdiccion y arbitraje hasta el mismo
momento de presentacién de la demanda o de la solicitud de arbitraje>.

Otro aspecto que merece atencion es el de la sumision a arbi-
traje de las personas con discapacidad con la capacidad modificada

28 Art. 63.1 LEC: “demandado y los que puedan ser parte legitima en el juicio promovido podran denunciar
la falta de jurisdiccion del tribunal ante el que se ha interpuesto la demanda, por corresponder el conocimiento
de esta a tribunales extranjeros, a érganos de otro orden jurisdiccional, a arbitros o a mediadores, excepto en
los supuestos en que exista un pacto previo entre un consumidor y un empresario de someterse a un procedi-
miento de resolucion alternativa de litigios de consumo y el consumidor sea el demandante”.

29 Conviene aclarar que esta modificacion solo seria necesaria para aquellos supuestos excepcionales en los
que la sumision a arbitraje se produzca por la introduccién de una cldusula arbitral en el contrato celebrado
entre la persona con discapacidad y el prestador del servicio. Para el supuesto normal, esto es, para el convenio
arbitral celebrado a través de oferta pablica de sometimiento, esta previsién no seria necesaria porque en estos
casos la persona con discapacidad mantiene abierta la posibilidad de elegir entre arbitraje y jurisdiccién hasta
el momento de presentar la solicitud de arbitraje.
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judicialmente. En estos supuestos, el art. 271.3 del Cédigo Civil
exige al tutor autorizacién judicial previa para “transigir o some-
ter a arbitraje cuestiones en que el tutelado estuviese interesado”.
Entendemos que esta regla es adecuada para aquellos arbitrajes
en los que se discutan cuestiones relativas al patrimonio de la per-
sona con discapacidad. Sin embargo, resulta un requisito excesivo
para el sistema arbitral de discapacidad, que no parece estar con-
figurado para quejas o reclamaciones de importancia econémica.
Este obstéaculo para el funcionamiento del sistema arbitral de dis-
capacidad puede desaparecer de nuestro ordenamiento juridico si
finalmente el Proyecto de Ley por el que se reforma la legislacién
civil y procesal para el apoyo de las personas con discapacidad en
el ejercicio de su capacidad juridica es aprobado. En su art. 287, al
regular las funciones de representacion del curador, establece que
sera preceptiva la autorizacién judicial para “renunciar derechos,
asi como transigir o someter a arbitraje cuestiones relativas a los
intereses de la persona cuya curatela ostenta, salvo que sean de
escasa relevancia econ6mica”.

¢) Mediacion previa

El sistema arbitral de discapacidad, tal y como estd configu-
rado, no prevé el uso de la mediacién. A nuestro juicio, esto es una
debilidad del sistema. La mediacién, que encuentra su fundamento
en la libertad de las personas, permite a las partes en conflicto alcan-
zar una solucién consensuada sin necesidad de que un tercero se
la imponga. Esta es una idea que sintoniza a la perfeccién con las
nuevas tendencias legislativas en la materia, centradas en promover
la autonomia de las personas adultas con discapacidad’.

A nuestro juicio, el futuro del sistema arbitral de discapacidad
pasa por convertirse en un sistema integral de resolucion alterna-
tiva de conflictos. En realidad, este cambio de concepto no reque-
rirfa grandes modificaciones en el sistema vigente. Serfa suficiente
si se incorporara, con caracter previo al arbitraje, la posibilidad de
acudir a mediacién. Ese servicio de mediacién lo deberia prestar

30 Aeste respecto, vid. la Exposicion de Motivos de Proyecto de Ley por el que se reforma la legislacion civil y
procesal para el apoyo de las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica (Boletin Oficial
de las Cortes Generales de 17 de julio de 2020).
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la propia junta arbitral de discapacidad, a través de profesionales
habilitados para ello y, en todo caso, diferentes a los que compon-
gan el colegio arbitral®'.

Ahora bien, ese mecanismo de mediacién previa no deberia
configurarse como un presupuesto necesario para iniciar el arbi-
traje. La mediacion, por su propio concepto, debe ser voluntaria. De
lo contrario, correria el riesgo de convertirse en un tramite estéril,
que Unicamente serviria para restar eficacia y rapidez al sistema de
resolucién de conflictos (Alvarez Alarcén, A., 2020, P- 45-46). Lo
ideal seria que la junta arbitral o, incluso, el propio colegio arbitral,
invitaran a las partes a acudir a la mediacién en aquellos supuestos
en los que el conflicto sea susceptible de ser resuelto por esa via.
Quedando en todo caso abierta la posibilidad de iniciar o reanudar el
procedimiento arbitral.

31 Conviene recordar la regla del art. 17.4 LA: “el arbitro no podra haber intervenido como mediador en el
mismo conflicto entre estas”.
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Responsabilidad patrimonial del Estado

por prision provisional, cuando el

proceso concluye con sobreseimiento o
absolucion’

Olga Fuentes Soriano?

Resumen: Fl padecimiento de una medida de prisién provisional con ocasién de la
tramitacién de un procedimiento que concluye mediante sobreseimiento o senten-
cia absolutoria genera unos daiios en el imputado que la ha sufrido, en relacién con
los cuales cabe preguntarse desde cuando y hasta dénde alcanza la responsabilidad
del Estado y, con ella, la consiguiente indemnizacién. En los dltimos tiempos, este
debate ha cobrado actualidad en el ordenamiento juridico espafol por cuanto la
normativa que lo regulaba, amén de merecer la condena reiterada por parte del
TEDH fue, finalmente, declarada parcialmente inconstitucional. A raiz de las distin-
tas interpretaciones que la Jurisprudencia espafiola realizo de la normativa, se ana-
lizan en el presente trabajo la diversas posibilidades indemnizatorias ensayadas y las
razones que llevaron, finalmente, a entender: 1) que la prision provisional seguida
de sobreseimiento o sentencia absolutoria debe ser indemnizada, en todo caso, como
regla general; 2) que el fundamento de dicha indemnizacién no se justifica desde
la teoria del error judicial; 3) que establecer distinciones basadas en la causa de la
absolucién o la no culpabilidad para reconocer (o no) el derecho resarcitorio vulnera
el Derecho fundamental a la igualdad de trato; y 4) que negar el derecho a percibir
indemnizacién a quien resultara absuelto por falta de pruebas o respecto de quien
la causa hubiera resultado sobreseida, sin ulteriores consideraciones, vulneraria su
derecho a la presuncién de inocencia en su vertiente, o como regla de tratamiento.

PALABRAS CLAVE: Prisién provisional; proceso penal; danos y perjuicios; respon-
sabilidad patrimonial del Estado; derecho de dafos; error judicial; Presuncién de
inocencia; igualdad ante la Ley.

1 Este trabajo ha sido realizado en el marco de dos Proyectos de investigacion: Realidades y retos de la jus-
ticia en la sociedad del riesgo. Una perspectiva procesal del Derecho de darios (DER 2017-87516-P.Mineco)
y Estudio comparado de modelos procesales desde la perspectiva de los ODS. Una mirada a la inteligencia
artificial, beneficiario de ayuda en la convocatoria de “Ayudas UMH para financiar proyectos de investigacion
de carécter internacional para la consecucién de los Objetivos de Desarrollo Sostenible de la agenda 2030 de
las Naciones Unidas” (Ref. SOLCIF/2019/0005).

2 Catedratica de Derecho Procesal. Universidad Miguel Hernandez, Espaiia.



State liability for provisional detention,
when the process concludes with dis-
missal or acquittal

Abstract: The suffering of a provisional detention during the processing of a proce-
eding that concludes with a dismissal or acquittal generates damage to the accused,
in relation to which the question arises as to what is the extent of responsibility of
the State and the consequent compensation. In recent times, this debate has become
topical in the Spanish legal system because the regulations that regulated it, in addi-
tion to being repeatedly condemned by the TEDH, were finally declared partially
unconstitutional. As a result of the different interpretations that the Spanish juris-
prudence made of the regulations, this paper analyzes the various possibilities for
compensation that were tried and the reasons that led, finally, to understand: 1)
that provisional detention followed by dismissal or acquittal must be compensated
as a general rule; 2) that the basis for such compensation is not justified from the
theory of judicial error; 3) that establishing distinctions based on the cause of acqui-
ttal or not guilty in order to recognize (or not) the right to compensation violates
the fundamental right to equal treatment; and 4) that denying the right to receive
compensation to a person who is acquitted for lack of evidence or whose case has
been dismissed, without further consideration, would violate his right to the pre-
sumption of innocence in its dimension, or as a rule of treatment.

Key Words: Provisional detention; criminal proceedings; damages; state liability;
tort law; miscarriage of justice; presumption of innocence; equality before the law.
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Introduccion

En los ultimos tiempos, ha cobrado actualidad en Espaiia, el
debate sobre si la prisién provisional debe, o no, ser indemnizada
en todos los casos en los que tras el padecimiento de la misma, el
proceso concluye por absolucién o sobreseimiento.

Parece incuestionable -y en ese sentido se encauzaba la legis-
lacién espafiola- que, desde luego, si la prisién provisional se decre-
taba y posteriormente el procedimiento terminaba con la absolucién
o0 el sobreseimiento fundado en la inexistencia del hecho o bien en
la atipicidad del mismo, los dafios y perjuicios causados al imputado
como consecuencia de dicha prisién, debian ser indemnizados. En
todos estos supuestos, mas alla de la posicién que se tenga respecto
de si constituyen o no manifestaciones especificas de un “error judi-
cial” -de donde derivaria la necesidad de su indemnizacién-3, lo que
parece quedar fuera de toda duda es que el imputado que ha estado
en prision provisional ha padecido toda una suerte de perjuicios (ya
sean morales, por la repercusion social que dicha entrada en prisiéon
pueda conllevar; personales, por el tiempo de separacién de su familia
y por la ruptura de su cotidianidad; o econémicos por la pérdida plau-
sible de empleo o, desde luego, de las rentas o salarios que en dicho
tiempo dejé de percibir) a cambio de nada, o en mejor expresion, en
funcién de un proceso en el que obviamente no tuvo responsabilidad
alguna porque o bien, simplemente, los hechos delictivos no existieron
0, habiéndose dado los hechos no fueron estos constitutivos de delito.

A estas situaciones de l6gica indemnizacion estatal como expre-
sién de responsabilidad objetiva por los perjuicios causados, pronto
sumo la Jurisprudencia los casos en los que tras el padecimiento de
una prisién provisional, el imputado resultaba absuelto por resultar
acreditada su no participacion en los hechos; esto es lo que se cono-
ci6 en la comin y asentada terminologia judicial, como “inexistencia
subjetiva del hecho”. Tan justificada resultaba la indemnizacién en

3 Esta es, como se verd, la argumentacién de fondo en la que se justificaba la regulacién en Espana de la
indemnizacién por prision provisional seguida de absolucién o sobreseimiento (arts. 292 y ss LOPJ; y, con-
cretamente, art. 294.1, en relacién con el 293, antes de la STC 85/2019, de 19 de junio, que lo declar parcial-
mente inconstitucional y que se analizard). Argumentacion, por cierto -la de encontrar en el error judicial la
justificacién de la indemnizacion-, de la que discrepo, por las razones que quedaran apuntadas en las lineas
del presente estudio.
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unos, como en otros casos: es decir, en los supuestos de inexistencia
del hecho o atipicidad del mismo, como en los de probada ausencia
de participacion del imputado.

Sin embargo, mayores problemas suscitaba la interpretacién
de si debia o no indemnizarse la prisiéon provisional padecida en un
proceso que terminaba con absolucién o sobreseimiento cuando este
se fundaba en la aplicaciéon del derecho a la presuncién de inocencia
0 —en su caso- del principio in dubio pro reo, como consecuencia de
una situacion clara de insuficiencia probatoria fuera, esta cuantita-
tiva o cualitativa. En relaciéon con ello, de forma constante y con-
solidada entendi6 el TS desde 1989 (y hasta 2010, segin se vera)
que estos supuestos debian quedar fuera de los casos que, automa-
ticamente, deberfan resultar indemnizables por el Estado (y que se
cefifan a los anteriormente comentados: inexistencia o atipicidad
del hecho, o probada falta de participacién del imputado); lo cual
no excluia la posibilidad de que el afectado pudiera acudir a la via
general prevista para el error judicial e instar asi, en primer lugar, la
pertinente declaracién de error por el TS, a través del art. 293 LOPJ]
y, tras ella y previa tramitacién del correspondiente procedimiento
administrativo, en segundo lugar, la subsiguiente indemnizaciéon
ante el Ministerio de Justicia.

Esta es, muy resumidamente, la interpretacion que la Jurispru-
dencia espafiola venia dando a la expresién “inexistencia objetiva
del hecho” que contemplaba expresamente, como Unico supuesto
indemnizatorio, el art. 294.1 LOPJ, en su redaccion inicial ~-hoy modi-
ficada como consecuencia de la STC 85/2019 que se analizara-.

Efectivamente, el art. 294.1 LOPJ establecia que “tendran dere-
cho a indemnizaciéon quienes, después de haber sufrido prisién pre-
ventiva, sean absueltos por inexistencia del hecho imputado o por
esta misma causa haya sido dictado auto de sobreseimiento libre,
siempre que se le hayan irrogado perjuicios”.

Desde la entrada en vigor del precepto en el texto de la LOPJ
de 1985 se considerd que la prevision contemplada en el art. 294.1
(“inexistencia objetiva del hecho imputado”) constituia un supuesto
especifico de error judicial que no necesitaba ser previamente decla-
rado por el TS conforme al procedimiento previsto en el art. 293
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LOPJ para resultar indemnizable, por cuanto su declaracién vendria
impuesta ex lege por mandato, precisamente, de dicho precepto
legal. Nétese en este sentido, que el mencionado art. 293 LOPJ esta-
blece que “la reclamacién de indemnizacién por causa de error judi-
cial debera ir precedida de una decisién judicial que expresamente
lo reconozca”; y asi, la interpretacién que se hizo de la normativa,
entendia que los casos de absolucién (o sobreseimiento) por inexis-
tencia objetiva del hecho tras el padecimiento de prisién provisional
constitufan supuestos de error judicial que, para ser indemnizable
no requerian, sin embargo, de la pertinente declaracién del error
mediante sentencia, por cuanto ya existia una prevision legal especi-
fica que asi lo consideraba (el art. 294.1 LOPJ).

Las diversas posibilidades indemnizatorias que al abrigo de
esta normativa podian encontrar cabida provocaron notables vaive-
nes jurisprudenciales en los dltimos afios que amén de la inseguri-
dad juridica que generaban y merced a las llamadas de atencién del
TEDH sobre el tema, motivaron por parte del TC el planteamiento
de una autocuestion de inconstitucionalidad? cuya respuesta vino de
la mano de la STC 85/2019, de 19 de junio, declarando la inconsti-
tucionalidad de las referencias a la “inexistencia objetiva del hecho
imputado” y “por esta misma causa” contenidas en el aludido art.
294.1 LOPJ. Tras la mencionada Sentencia, el tenor literal del pre-
cepto reconocerd, pues, que “tendran derecho a indemnizacién quie-
nes, después de haber sufrido prisién preventiva, sean absueltos o
haya sido dictado auto de sobreseimiento libre, siempre que se le
hayan irrogado perjuicios”.

1. Prision provisional y sobreseimiento o sentencia absolu-
toria: los distintos escenarios indemnizatorios

A la vista de las consideraciones expuestas con caracter intro-
ductorio, el padecimiento de una prisién provisional con ocasién de
la tramitacién de un procedimiento que concluye mediante sobresei-
miento o sentencia absolutoria ha generado siempre, con mayor o
menor amplitud, el reconocimiento de la responsabilidad del Estado
de la que derivaba el consiguiente derecho a indemnizacion.

4 ATC 79/2018, de 17 de julio
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Las distintas interpretaciones respecto de la flexibilidad con
que debe interpretarse la normativa que da acceso a dicho resarci-
miento ocuparan las paginas que siguen a continuacion.

A) primer escenario indemnizatorio: interpretacion
amplia del art. 294.1 LOPJ

Efectivamente, y segin se ha tenido ocasién de adelantar, practi-
camente desde el momento de la entrada en vigor del art. 294.1 LOPJ]
(afo 1985) y de forma constante hasta 2010, la Jurisprudencia espa-
fiola se acogi6 a una interpretacion amplia del precepto que admitia el
reconocimiento, en la expresion “inexistencia objetiva del hecho impu-
tado”, tanto de los supuestos de inexistencia estricta del hecho, cuanto
de los de atipicidad o probada ausencia de participacién delictiva del
imputado. De conformidad con ello, toda prisiéon provisional pade-
cida en un proceso que terminara por absoluciéon o sobreseimiento
fundado en alguna de estas causas, se convertia automaticamente en
indemnizable por el Estado; sin tener que acudir, por tanto, a la larga
y compleja via regulada en el art. 293 para reclamar la responsabilidad
estatal por el reconocimiento de un error judicial.

Esta es la posicion en la que se vino reafirmando la Jurispru-
dencia desde la, practicamente pionera, STS de 27 de enero de 1989
cuando sostuvo que “la inexistencia subjetiva aunque esta al margen
de la literalidad del art. 294 queda plenamente amparada por su
espiritu (...). Prueba de la inexistencia del hecho y prueba de la falta
de participacion del sujeto son pues dos supuestos equiparables y
subsumibles ambos en la regulacion del art. 294”; y asi se recogi6
reiteradamente en Sentencias posteriores como las de 25 de Abril de
2.006 (Rec.1371/2002), 22 de Marzo de 2.007 (Rec.6260/2002 ), 0
22 de mayo de 2007 en la que puede leerse que: “son subsumibles
en el articulo 294 de la mentada Ley Organica y por tanto deben
generar derecho a la correspondiente indemnizacién, los supuestos
en que se prueba la inexistencia del hecho imputado «inexistencia
objetiva» y aquéllos en que resulte probada la falta de participacion

5 Asi se habia entendido, también desde un primer momento, por el Consejo de Estado en la interpretacién
que realizé de dicha normativa y que puede consultarse, entre otros, en los dictimenes nims. 49220 y 49283,
ambos de 9 de octubre de 1986.
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del inculpado, procesado o acusado en el hecho que se le hubiese
atribuido, «inexistencia subjetiva», es decir, hecho delictivo existente
con prueba de no haber participado en él. Como decimos ademas
en esas sentencias para apreciar si nos hallamos en uno de los dos
supuestos referidos, que segtn el art. 294 LOPJ comportarian la obli-
gacion de indemnizar, se ha de examinar el auténtico sentido de la
resolucién pronunciada en el &mbito de la jurisdiccién penal”.

Pero la amplitud de esta interpretacién, si bien loable desde una
perspectiva teleolégica, encontraba una falla fundamental en su argu-
mentacién que hacfa dificil -por no decir imposible- encajarla en el
engranaje del sistema de derechos y garantias fundamentales. Concre-
tamente, porque esta amplia interpretacion de los supuestos indemni-
zables dejaba fuera de la cobertura automaética del Estado a todos aque-
llos supuestos de absolucién o sobreseimiento por falta de pruebas.

Se establecia, pues, una distinciéon clave entre la absolucién por
probada inexistencia del hecho o por ausencia probada de participa-
ci6én del imputado y la absolucién por falta de pruebas; siendo la con-
secuencia inmediata en relacién con la responsabilidad del Estado
que ahora nos ocupa, que si bien, este respondia automaticamente
en el primer caso (inexistencia probada del hecho o ausencia pro-
bada de participacion del imputado en el mismo), no lo hacia -0 no
necesariamente- en el segundo (absolucién por falta de pruebas).
Asi se sostuvo también, ya desde los inicios, en la anteriormente
citada STS de 27 de enero de 1989 cuando tras sumar los casos de
“inexistencia subjetiva del hecho” a los de “inexistencia objetiva” que
regulaba el art. 294.1 argument6 el TS que “no resulta en cambio
viable extender su virtualidad a los casos de falta de prueba de la
participacién en el hecho en los que la reclamacién de una posible
indemnizacion derivada de la prisién preventiva habra de discurrir
por el cauce general del art. 293.1".

Como bien puede apreciarse, no es que se niegue al imputado
absuelto por falta de pruebas la posibilidad de obtener una indem-
nizacién por el tiempo padecido en situacion de prisién provisional;
lo que se le veda, sobre la base de esta interpretacion, es la posibili-
dad de acceder a dicha indemnizacién de forma directa, como si se
reconoce a quienes resulten absueltos por la probada inexistencia
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de los hechos, su atipicidad o su probada falta de participacién en
los mismos. A diferencia de esta solucién expeditiva, se remite al
absuelto por falta de pruebas a la tortuosa via de obtener la declara-
cién de error judicial por parte del TSy, en caso positivo, a tramitar
la consiguiente indemnizacién ante el Ministerio de Justicia a través
del procedimiento administrativo habilitado al efecto (art. 293 LOPJ).

Como con acierto se ha sostenido, esta solucién generaba
absueltos de primera y segunda categoria, resultando asi, clara-
mente atentatoria contra el derecho a la igualdad por una parte y a
la presuncién de inocencia, por otra®.

En todo caso y pese a la reflexion anterior, en la que se profun-
dizard en las paginas siguientes, lo cierto es que esta tesis de dife-
renciar entre la probada inexistencia objetiva o subjetiva del hecho,
por un lado, y la absolucién como consecuencia de la aplicaciéon del
derecho a la presuncién de inocencia, por otro, a efectos de conceder
(en el primer caso), o no (en el segundo) la indemnizacién por la pri-
sién provisional sufrida, tuvo también su correspondiente reflejo en
la doctrina del TC, en cuya Sentencia de 22 de junio de 1992 ya podia
leerse que, “una cosa es que exista prueba positiva de un hecho nega-
tivo -no existencia del hecho o no participacién del acusado- y cosa
bien distinta es la ausencia de prueba de un hecho positivo -existen-
cia del hecho o participacion del acusado-, pues esta tltima no es
acreditativa del error judicial que contempla el art. 294 de la LOPJ”.

Como bien puede apreciarse, aparece aqui de nuevo, con el
fin de justificar la obligacién del Estado de indemnizar al imputado
absuelto, esa concepcién —de efectos ciertamente tan distorsionado-
res- de la prisién provisional como error judicial, cuando el proceso
termina con absolucion o sobreseimiento.

Quizés conviniera detenerse en la naturaleza y fines de la pri-
sién provisional, e intentar aportar asi algo de luz no solo respecto
de la institucién que nos ocupa sino también respecto de los moti-
vos que justifican la indemnizacién o la responsabilidad del Estado
ante su padecimiento.

6 En este sentido CAMPANER MUNOZ, J., “La quimérica indemnizacién por el padecimiento de prisién pre-
ventiva seguida de pronunciamiento absolutorio en Espana: un problema propio del cierre de filas judicial
a la luz de la experiencia italiana (1)”, LA LEY Penal n° 129, noviembre-diciembre 2017, N° 129, 1 de nov. de
2017, Editorial Wolters Kluwer, p. 5.
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Y ciertamente, y sin animo de exhaustividad, valga como
apunte a vuelapluma que no se aprecia ni el por qué, ni la necesi-
dad, de articular una interpretacién de la prisién provisional como
“error judicial” por el hecho de que el proceso concluya con sen-
tencia absolutoria, salvo que fuera entendida esta -la prisién provi-
sional- como un auténtico anticipo de la pena’ y no estrictu sensu,
como una verdadera medida cautelar. Solo desde el entendimiento
de la prisién provisional como el anticipo de una pena que -en los
casos de absolucion o sobreseimiento- finalmente resulta inmerecida
y, por tanto, no se impone, tendria justificacién la consideracién de
esta como un error judicial. Pero esta concepcion de la prisién pro-
visional como anticipo de pena solo podria ser aceptada desde una
perspectiva material que, en una interpretaciéon pro reo, permitiera
justificar, en caso de condena, el abono del tiempo transcurrido en
la pena finalmente impuesta. Porque la prisién provisional no puede
-no debe- dejar de ser vista como una medida cautelar cuyo funda-
mento y fines se explican desde los presupuestos que legitiman su
adopcién y que no son otros, como en toda medida cautelar —-por
grave que sea esta; y la prisién provisional es la de mayor gravedad-,
que el fumus boni iuris y el periculun in mora. Comparto, pues, la
naturaleza cautelar de la prisién de provisional asi como su consi-
deracién instrumental respecto del fin esencial que es la proteccién
del proceso, el aseguramiento de su desarrollo y de su resultado®.
Y ello, aun reconociendo el craso error cometido por el legislador
de 2003, al introducir entre los fines de dicha medida, el riesgo de
reiteracion delictiva como presupuesto habilitante para su adopcién
que, ademas, de encubrir una presuncién de culpabilidad irreconci-

7 Sobre el tema, vid. la argumentacién de RODRIGUEZ RAMOS, L., en “;Ciudadanos o stbditos del Esta-
do-Juez? La STC 85/2019 de 19 de junio: sumarias loas y criticas”, Diario LA LEY, n° 9477, de 13 de septiembre
de 2019, N° 9477, 13 de sep. de 2019, Editorial Wolters Kluwer. Posicién posteriormente reiterada en “Res-
ponsabilidad patrimonial del Estado-j Juez por padecer prlslon preventlva el luego absuelto”, en www. abogacm
es, 12 de nov1embre 2019 (https://w i

La consideracién de la prision pr0V1510nal como anticipo de pena ha 51d0 sostenida tamblen por ANDRES
IBANEZ, P,, en “Presuncién de inocencia y prision sin condena”, Detencién y Prision provisional, Cuadernos de
Derecho Judicial, CGPJ, Madrid, 1996. Una posicién, sin duda més radical, es la sostenida por FERRAJOLI para
quien la prisién provisional resulta una institucién irreconciliable con el derecho a la presuncién de inocencia
y, por tanto, incompatible con un sistema procesal penal garantista FERRAJOLI, L., Derecho y razén. Teoria
del garantismo penal, Trotta, Madrid, 1995, pp. 551y ss.

8 DEL RIO LABARTHE, G., Derecho procesal Penal (ASENCIO MELLADO, Dir., FUENTES SORIANO, Coord),
Tirant lo Blanch, Valencia, 22 Edicién, 2020, pp. 292y 293
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liable con el art. 24.2 CE desnaturaliza la esencia de la medida al no
constituir, en modo alguno, una funcién cautelar®.

En todo caso, la apreciacion del fumus (o apariencia de buen
derecho) asi como del peligro que corre el proceso por la mora o el
paso del tiempo depende de valoraciones que debe el Juez tomar en
consideraciéon en la fase instructora y sobre la base de unos datos
interinos o provisionales que seran, o no, corroborados en el acto del
juicio oral, tras la practica de la prueba. Practicada y valorada esta y
dictada la correspondiente sentencia, no cabe aplicar “sesgo retros-
pectivo” alguno que permita ponderar entonces, a la vista de esos
nuevos elementos de juicio -es decir, no puede revisarse entonces-,
la correcciéon de la decisién adoptada en la fase instructora ni sobre
el riesgo que corria el proceso y que justificaba el ingreso cautelar
del imputado en prisién, ni sobre las circunstancias que justifica-
ban dicha toma de decisién. La prisién provisional legitimamente
acordada, razonada y fundamentada, tanto en el fumus, cuanto en
el periculum, no constituye -no tiene porqué constituir- error judi-
cial alguno por mucho que a la vista de las pruebas practicadas con
posterioridad, en otro estadio del proceso el juicio oral- el imputado
resulte absuelto o la causa se sobresea™.

9 Enesta misma linea, ASENCIO MELLADO J.M., “La Reforma de la prisién provisional: El respeto a la excep-
cionalidad como garantia del derecho a la libertad”, La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurispruden-
cia y bibliografia, N° 2, 2005, pp. 1584-1595. Del mimo autor, también “Notas sobre la regulacion de la prisién
provisional tras la reforma de 2003”, en Nuevos retos de la Justicia penal, ASENCIO MELLADO y FUENTES
SORIANO, Dirs., pp 123 a 160. En este tltimo trabajo puede leerse, en relacion con la finalidad de evitar la
reiteracion delictiva, que “existe acuerdo general en negar que se trate de un fin cautelar, ni siquiera indirecta-
mente, en tanto falta un elemento esencial para ello como es la instrumentalidad. Este fin entrafia una medida
de seguridad predelictual y una presuncién de culpabilidad (...). Por ello, por su complejidad, por su naturaleza
dificilmente justificable en orden a restringir la libertad de un no culpable, tanto el TEDH, cuanto nuestro TC,
ha dedicado, cuando ha tenido que abordarla, pocas y confusas palabras a esta finalidad, no obstante lo cual y
siguiendo lo que ya han hecho otras legislaciones como la alemana, francesa o italiana entre otras, la admiten
como justificativa de la privacién de libertad” (p. 28)

10 Discrepo, pues, de la tesis argumentada por RODRIGUEZ RAMOS al plantear la prision provisional como
un anticipo de pena y, por tanto, como un error judicial que queda, en su opinién, patentemente expuesto en
todos los casos de absolucién o sobreseimiento. Si comparto sin embargo, la afectacién que la regulacion de la
indemnizacién de la prision provisiona realizada por el art. 294.1 LOPJ y por su interpretacion jurisprudencial
provocaba en determinados derechos fundamentales como la igualdad o la presuncién de inocencia. A juicio
del autor “parece pues evidente que tal error cometido por el juzgador [en referencia a la prisién provisional]
afecta al derecho a la tutela judicial efectiva, aun cuando al dictarse tal resolucién se hubieran cumplido todos
los requisitos legales para la adopcién de tal medida cautelar personal, pues en este caso es legitimo utilizar
el «sesgo retrospectivo» al tratarse de un error objetivo no necesariamente reprochable por negligencia u
otro titulo de imputacién subjetiva; se trata de un error porque se ha impuesto anticipadamente una «pena
privativa de libertad» a una persona, pensando que terminaria confirmandose su imposicién y, al no haberse
cumplido la prevision, no cabe dudar que se trata de un craso error de célculo, aun cuando la prisién preventiva
haya sido acordada legalmente. Logicamente esta tutela judicial frustrada concurre con la afectacién de los
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Y noétese que el hecho de que la prisién provisional seguida de
absolucién o sobreseimiento no constituya -0 no necesariamente-
error judicial alguno, no supone negar la evidencia de los perjuicios
causados al imputado y la necesidad de su indemnizacién. Lo que
no se alcanza a ver es la necesidad de argumentar estructuralmente
la obligacién del Estado de indemnizar en tales casos, acudiendo al
(falso) entendimiento de que lo que se ha cometido es un error judi-
cial". Idéntica obligacién de indemnizar y, sin duda, ajustada en mayor
medida a la realidad, se alcanzaria desde una concepciéon de la respon-
sabilidad del Estado-Juez por los dafios y perjuicios ocasionados.

B) Segundo escenario indemnizatorio: la doctrina del
TEDH

El diferente trato indemnizatorio de la prisién provisional que,
con la interpretacién amplia del art 294.1 LOPJ, los Tribunales espa-
fioles dispensaban a quienes la padecieron en funcién de cuél fuera
el motivo de la absolucién (o del sobreseimiento) llegé finalmente al
TEDH vy este, lo consider6 atentatorio contra el derecho a la presun-
ci6n de inocencia del art. 6.2 del CEDH.

La primera Sentencia en la que el TEDH aborda esta cues-
tion es la Sentencia Puig Planella C Espafia. En ella se reconoce
con absoluta claridad que la interpretacién por la que los Tribunales
espafioles niegan la indemnizacién por prisién provisional al impu-
tado absuelto por falta de pruebas, argumentando carecer de una
absoluta certeza sobre su inocencia, resulta vulneradora del Derecho
a la presuncion de inocencia contenido en el art. 6.2 CEDH.

demas derechos ya mencionados: a la libertad y a la presuncion de inocencia, y en este caso particular también
al derecho a la igualdad”. RODRIGUEZ RAMOS, L., “;Ciudadanos (...)", Cit., p. 8

11 Lajustificacion en el error judicial, del derecho resarcitorio tras la prisién provisional cuando el proceso ter-
mina con absolucién o sobreseimiento ha sido definitivamente superada por la STC 85/2019 que entiende que
el derecho a percibir dicha indemnizacion procede del sacrificio exigido y padecido por el sujeto legitimamente
privado de libertad, en aras del interés general, en busca de un beneficio colectivo. Asi, “en este contexto de
justificacion por el interés general, el ciudadano tiene el deber de tolerar las medidas legitimas de investigacion
que se adopten por los érganos estatales que ejercen el ius puniendi en aras del interés de la sociedad en el
esclarecimiento de los hechos delictivos. Ese deber, sin embargo, conforme dispone el art. 294.1 LOPJ, va unido
aun derecho a ser indemnizado en el caso de la prisién provisional, no en otros casos de injerencia, en atencién
a la especialidad del dafo sufrido en aras del interés publico prevalente que encarna el buen fin del proceso y,
en Gltimo término, el aseguramiento o eficacia del ejercicio del mencionado ius puniendi” (FJ 5, CTC 85/2019).
12 Sentencia Puig Planella C Espana, de 25 de abril de 2006 (nim. 1483/02)
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El TEDH suscribe la tesis de que el derecho a la presuncién de
inocencia, ademas de operar a nivel probatorio como regla de distri-
bucién de la carga de la prueba y, en su caso, también como regla de
juicio indicando al Juez hacia dénde debe orientar su Sentencia en
los supuestos de duda razonable, despliega ademas sus efectos —-con
una importancia prioritaria en el analisis que no ocupa- como regla
de tratamiento®. Analizado desde esta perspectiva, el TEDH insiste
en que el derecho a la presuncién de inocencia exige que, en todo
supuesto y por parte de cualquier autoridad publica, el ciudadano
debe ser tratado como no culpable mientras no exista una sentencia
condenatoria que asi lo declare. En el caso que nos ocupa (Puig Pla-
nella c. Espaia), insiste el TEDH que esa “ausencia de total certeza”
sobre la inocencia de Puig Planella (firmemente absuelto tras haber
padecido una situacién de prisién provisional), en la que se amparan
para denegar la indemnizacion tanto el Ministerio de Justicia, cuanto
posteriormente por via de recurso, la AN, es incompatible con el
derecho a la presuncién de inocencia que impone el art. 6.2 CEDH™.

La tesis del TEDH sostenida en esta Sentencia podria resumirse
del siguiente modo:

1. Ni el art. 6.2 CEDH, ni ninguna otra disposiciéon de dicho
convenio establecen una obligacién a los Estados miembros de regu-
lar un sistema resarcitorio, ni por las costas, ni por la prisién pro-
visional padecida en un proceso finalmente sobreseido o en el que,
posteriormente, el imputado resulte absuelto. No existe, pues, en
tesis del TEDH, un derecho del imputado absuelto a obtener una
indemnizacion, ni por las costas del proceso, ni por el padecimiento
de una prisién provisional como consecuencia del mismo®. Y ello no

13 Sobre las distintas manifestaciones de la presuncién de inocencia -como principio informador del proceso
penal, como regla de tratamiento del imputado, como regla probatoria y como regla de juicio- in extenso, vid.
FERNANDEZ LOPEZ, M., Prueba y presuncién de inocencia, Ed. Iustel, 2005, pp. 117 a 160.

14 Para el desarrollo de esta argumentacion vid. Apartado 57 STEDH Puig Planella ¢ Espafia, de 25 de abril
de 2010.

15 Enlalinea de la confusién que puede generar, ligar la justificacién de la indemnizacion en estos supuestos
al padecimiento de un supuesto error judicial, alerta COBREROS MENDAZONA, a mi juico con razon, que no
cabe confundir esta apreciacion del TEDH con el hecho de que no reconozca Derecho a indemnizacién por
error judicial. Como con acierto sefiala, este derecho a indemnizacién por error judicial se regula en el art. 3 del
Protocolo ntim. 7 y establece que “Cuando una condena penal definitiva sea ulteriormente anulada o cuando
se produzca una medida de gracia porque un nuevo hecho o una nueva revelaciéon prueben que se ha produ-
cido un error judicial, la persona que ha sufrido una pena en razén de dicha condena debe ser indemnizada
conforme a la ley o los usos en vigor en el Estado de que se trata, a menos que se pruebe que la no revelacién
en tiempo util del hecho desconocido le sea imputable en todo o en parte”. “Adviértase, en cualquier caso, que
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vulnera en modo alguno su derecho a la presuncién de inocencia: “el
simple rechazo de una indemnizacién no es contrario, por tanto, en
si mismo, a la presuncién de inocencia™®.

2. Pero, si un Estado regula en algiin modo esa indemniza-
cién resarcitoria, la normativa que establezca debe ser respetuosa
con todos los principios del Convenio entre los que se encuentra,
obviamente, el derecho a la presuncién de inocencia.

3. Y el derecho a la presuncién de inocencia no afecta solo, en
interpretacién del TEDH, al proceso penal sino también a actuacio-
nes posteriores; de forma tal que si una actuacién posterior da la
sensacion de estar considerando culpable a un ciudadano en relacién
con el cual no ha existido declaracién de culpabilidad, esa actuacion,
y por tanto, esa regulacién si resultaria vulneradora de su derecho
fundamental a la presuncién de inocencia.

Por ello, como se ha anotado con anterioridad, en el supuesto
que analizaba esta Sentencia, en el que tanto el Ministerio de Justicia
cuanto, posteriormente, la AN denegaron la indemnizacién solici-
tada por el Sr. Puig Planella basdndose en la falta de una certeza
absoluta respecto de su inocencia, el TEDH sostuvo que se vulnerd
el derecho a la presuncion de inocencia del solicitante, conforme a
las previsiones del art. 6.2 del CEDH. En su argumentacién, puede
leerse que “la presuncién de inocencia se vulnera si una decisién
judicial relativa a un acusado refleja el sentimiento de que es cul-
pable, cuando su culpabilidad previamente, no ha sido legalmente
establecida. Basta, incluso en ausencia de una constatacién formal,
con una motivaciéon que conduzca a pensar que el juez considera al
interesado culpable. El campo de aplicacién del art. 6.2 se limita,
por tanto, a los procesos penales que continian pendientes, pero se
extiende a las decisiones judiciales adoptadas tras la suspension de
las diligencias, o tras una absolucion. Asi, una decisién que niegue al
acusado, tras la suspension de las diligencias, una indemnizacién por

este serfa un supuesto distinto del que nos ocupa, que concuerda mas con las previsiones establecidas para el
recurso extraordinario de revision en el art. 960 LECrim, cuyo segundo parrafo, referido precisamente a la con-
secuencia indemnizatoria del iudicium rescindes, fue introducido en nuestro ordenamiento por ley de 24 de
junio de 1933, a raiz del «crimen de Cuenca”. COBREROS MENDAZONA, E., El sistema de indemnizacién por
prision provisional indebida en la encrucijada”, Revista de Administracién Publica, 209, pp.13-44 (p. cit. 21).
16 STEDH Puig Planella c. Espafia, de 25 de abril de 2006, apartado 52.
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el ingreso en prisién preventiva, puede plantear problemas bajo el
angulo del art. 6.2 si motivos indisociables del dispositivo equivalen
en sustancia a una constatacién de culpabilidad sin que esta haya
sido previamente establecida de manera legal””.

La consecuencia légica que cabia esperar de esta Sentencia
pasaba por que la Jurisprudencia Espaiiola hubiera admitido que la
exclusion de la indemnizacién en los supuestos de sobreseimiento
0 absolucién por falta de pruebas no podia tener cabida en la inter-
pretacion del art. 294.1 LOPJ. Sin embargo, lo cierto es que esta Sen-
tencia no tuvo consecuencias directas en nuestra Jurisprudencia,
que permaneci6 inalterada sosteniendo su amplia interpretacion
del precepto y, con ella, una diferencia de trato insoportable y aten-
tatoria contra el derecho a la presuncién de inocencia de aquellos
absueltos por falta de pruebas a quienes se neg6 la indemnizacion. El
viraje jurisprudencial, en una direccién por otra parte sorprendente
-segln se vera a continuacién-, no lleg hasta después del pronun-
ciamiento del TEDH en su Sentencia de 13 de julio de 2010 (asunto
Tendam c Espafia; nim. 25720/05).

A partir de la idea ya asentada en la STEDH de 2006 (Puig Pla-
nella c. Espafia) de que la presuncion de inocencia se vulnera si una
decision judicial refleja la culpabilidad de una persona que no ha sido
probada -y declarada- con anterioridad, en la Sentencia Tendam c.
Espafia, el Tribunal afiade el plus cualitativo de que no cabe establecer
-no se justifica- diferencia alguna entre las consecuencias que puedan
derivar de una absolucion por falta de pruebas o de una absolucién
tras la inocencia probada del acusado: “no debe existir ninguna dife-
rencia cualitativa entre una absolucién basada en la falta de pruebas
y una absolucién resultante de una constataciéon sin ningin género
de dudas de la inocencia de una persona (...) las sentencias de absolu-
cién no se diferencian en funcién de los motivos tenidos en cuenta en
cada ocasién por el Juez penal. Al contrario, en el marco del articulo
6.2 del Convenio, el fallo de una sentencia absolutoria debe ser respe-
tado por toda autoridad que se pronuncie directa o incidentalmente
sobre la responsabilidad penal del interesado (...). Exigir a una persona
que presente la prueba de su inocencia en el marco de un proceso de

17 Apartado 51, STEDH Puig Planella c. Espana
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indemnizacién por prisién preventiva no parece razonable y denota

”18

una violacién de la presuncion de inocencia”

Esta es, finalmente, la posicién asumida y asentada por el TEDH
respecto de la indemnizacién que, en su caso, pueda corresponder
por la prisién provisional sufrida en supuestos de posterior sobresei-
miento o absolucién del imputado. Asi, esta tesis sera reafirmada por
el propio Tribunal en sentencias posteriores como en el caso (asun-
tos acumulados) Vlieeland Boddy y Marcelo Lanni c. Espafia®, en el
que, de nuevo se conden6 a Espafia por vulneracion del art. 6. 2 del
Convenio recalcando, una vez mas el Tribunal, que “no debe existir
ninguna diferencia cualitativa entre una absolucién fundamentada
en ausencia de pruebas y una absolucién resultante de una consta-
tacién incontestable de la inocencia”. Recuerda asimismo que, como
ya sostuvo en la Sentencia Capeau c. Bélgica*, “exigir a una persona
que aporte la prueba de su inocencia en el marco de una reclama-
ci6n de indemnizacién por prisién provisional no parece razonable y
revela una vulneracién de la presuncién de inocencia”.

En conclusién, pues y segiin doctrina reiterada del TEDH, de
conformidad con la regulacién del convenio:

a. No existe una obligacién para los Estados miembros de
regular un sistema indemnizatorio por la prisién provisional pade-
cida en un proceso que finalmente termine con sobreseimiento o
en el que, finalmente, el imputado resulte absuelto. De otro modo
expresado: no existe un derecho de resarcimiento por la prisién pro-
visional padecida en casos de absolucién o sobreseimiento; y ello no
vulnera el Derecho a la presuncién de inocencia del art. 6.2 CEDH

b. Pero si algiin Estado regula ese derecho resarcitorio, no
puede hacerlo estableciendo distinciones que excluyan de dicha
indemnizacién a quien resultare absuelto por falta de pruebas o
cuyo proceso resultare, por tal motivo, sobreseido. Esa exclusién si
supone una vulneracién de derecho a la presuncién de inocencia en
su vertiente de regla de tratamiento, al fundamentarse en la duda

18 STEDH Tendam c Espafia, apartado 14.

19 STEDH, Secci6n 32, de 16 de febrero de 2016, caso Vlieeland Boddy y Marcelo Lanni c. Espaia
20 STEDH, Capeau c. Bélgica, n°® 42914/98, enero de 2005. Apartado 25

21 STEDH Vlieeland Boddy y Marcelo Lanni c. Espana, apartado 40.
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sobre la inocencia de una persona cuya culpabilidad no ha sido
declarada por Sentencia alguna.

Y este es, exactamente, el punto en el que fallaba la normativa
espafiola sobre la materia. El art. 294.1 LOPJ reconocia tan solo el
derecho a indemnizacién de “quienes, después de haber sufrido pri-
sién preventiva, sean absueltos por inexistencia del hecho imputado o
por esta misma causa haya sido dictado auto de sobreseimiento libre,
siempre que se le hayan irrogado perjuicios”. Pero los Tribunales espa-
fioles, con el fin de ampliar esa indemnizacién a quiénes resultaren
absueltos por su probada no participacién en los hechos, establecieron
una diferenciacién -injustificada segtn la tesis del TEDH- entre estos
altimos (a quienes si reconocia derecho a indemnizacién) y los impu-
tados absueltos por falta de pruebas o sobre cuyas causas se decretd
el sobreseimiento (a quienes no se reconocia tal indemnizacién por
carecer de certeza absoluta sobre su inocencia).

Asi, las cosas, resultaba evidente la necesidad de acomodar la
interpretacién de la normativa espafiola a las exigencias del TEDH
sobre el derecho a la presuncién de inocencia, y aunque lo 16gico
hubiera sido incluir como supuesto indemnizatorio los casos de
sobreseimiento o de imputados absueltos por falta de pruebas, no
fue esa -sorprendentemente- la opcién escogida por el TS Espariol.
Veamoslo a continuacién

C) Tercer escenario indemnizatorio: interpretacion res-
trictiva del art. 294.1

En el afio 2010, el TS imprimi6 un viraje inesperado a su Juris-
prudencia respecto de la responsabilidad del Estado por la prisién
provisional padecida en casos de sobreseimiento o absolucién. El
cambio de orientacién vino de la mano de dos sentencias de la Sala
32 —seccién 62-, ambas de 23 de noviembre de 2010; a partir de ellas,
la nueva tesis se asentd y consolid6 en sucesivas y reiteradas resolu-
ciones del propio Tribunal. Lo inesperado de esta nueva tendencia no
lo fue por su necesidad de adaptacién a las tesis del TEDH cuya diver-
gente interpretacion respecto de la presuncién de inocencia se puso
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de manifiesto en 2006 (con la Sentencia Puig Planella c. Espafia) y
alcanz6 su maxima expresion en el propio afio 2010 con la Sentencia
Tendam c Espaiia. Lo inesperado fue, sin duda, la direccién que tomé
el TS para tratar de adaptarse a los postulados del TEDH.

Asume el TS, como no podia ser de otro modo, que la inter-
pretacion del art. 294.1 LOPJ que le permitia indemnizar en los
supuestos de inexistencia o atipicidad del hecho, asi como de ausen-
cia probada de participacién del imputado en el mismo por un lado,
y no indemnizar en los supuestos de absolucién por falta de pruebas
por otro, vulneraba -a juicio del TEDH-, el derecho a la presunciéon
de inocencia al no considerar, en este ultimo caso, acreditada con
“absoluta certeza” la inocencia del imputado absuelto o cuyo asunto
result6 sobreseido. Sin embargo, ante dicha evidencia, en lugar de
optar —como sin duda hubiera sido razonable- por reconocer ese
mismo derecho resarcitorio a quién resulté absuelto por falta de
pruebas, el TS decide apostar por una interpretacion restrictiva del
precepto de forma tal que, conforme a su diccién literal, se limiten
los supuestos indemnizatorios por esta via directa del art. 294.1, a
tan solo los de “inexistencia objetiva del hecho imputado” relegando
la eventual indemnizacién de los casos de inexistencia subjetiva del
hecho a lo que resulte de la tramitacién del correspondiente error
judicial por la via del art. 293 LOP]J.

Sostiene asi nuestro Alto Tribunal que, ante la doctrina del
TEDH recientemente expuesta “no se ofrece a la Sala otra solucién
que abandonar aquella interpretacién extensiva del art. 294 LOP],
acudir a una interpretacién estricta del mismo, en el sentido literal
de sus términos, limitando su ambito a los supuestos de reclamaciéon
de responsabilidad patrimonial con apoyo en sentencia absolutoria
0 auto de sobreseimiento libre por inexistencia del hecho imputado,
es decir, cuando tal pronunciamiento se produzca porque objetiva-
mente el hecho delictivo resulta inexistente, (...) Es evidente que con
dicho cambio de doctrina quedan fuera del 4&mbito de la responsa-
bilidad patrimonial amparado por el art. 294 LOPJ aquellos supues-
tos de inexistencia subjetiva que hasta ahora venia reconociendo la
Jurisprudencia anterior, pero ello resulta impuesto por la doctrina
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del TEDH que venimos examinando, junto a la mencionada imposi-
bilidad legal de indemnizar siempre que haya absolucién”.

Como era de esperar, no tardaron en alzarse las voces que,
desde la doctrina, criticaron este incomprensible viraje jurispru-
dencial®. Efectivamente, lo que el TEDH cuestionaba era que se
excluyera de la indemnizacién a quienes resultaban absueltos por
no haberse podido probar su participacién en los hechos, dando-
seles, de este modo, un tratamiento resarcitorio diferente del que
recibian quienes resultaban absueltos tras probarse su no partici-
pacion en los mismos; pero en modo alguno cuestionaba la indem-
nizacién reconocida en este Gltimo caso®. Ante una situacién como
la expuesta, la salida de los Tribunales espaiioles podria haber sido
muy facil y distinta de la escogida: incluir en el reconocimiento de
este derecho a obtener indemnizacién directa del Estado por la pri-
si6n provisional padecida, también a aquellos imputados que final-
mente resultaron absueltos por falta de pruebas o en relacién con
los cuales se decretd el sobreseimiento libre*. Como con acierto
se ha sostenido “resulta ciertamente paradéjico (y lamentable, en
nuestro caso) que un superior nivel de garantia de los derechos fun-
damentales —sub especie proteccion de la presuncién de inocencia—
haya generado un retroceso en el sistema indemnizatorio del Estado
por la pérdida de libertad indebida”.

22 Vid.,, por todos, TAPIA FERNANDEZ, 1., “La responsabilidad patrimonial del Estado por la actuacién de la
Administracién de Justicia en el ordenamiento juridico espanol’, Justicia, 2013, nim. 2, pp. 139y S

23 Sobre el tema, vid. GONZALEZ PEDRAZ, J., “Responsabilidad patrimonial del Estado en la Administracién
de Justicia por prisién preventiva indebida TS, Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo, Sec. 6.2, 23-11-
2011”, Editorial juridica Sepin, TOP Administrativo, Documento referencia SP/SENT/533119. Con caracter més
divulgativo, pero con meridiana claridad y concision, LOPEZ, J., “El derecho a ser indemnizados (ahora si)
se reconoce a todos los que sufran 1ndeb1damente p[‘lSlOIl prevennva Editorial juridica Sepin, www.sepin.
/a/ 9 julio, 2019, pp. 5y 6 (fecha

dltima consulta 21/09/2020)
24 En el fundamento de esta restrictiva interpretaciéon por parte del TS respecto del derecho a obtener la
indemnizacion, se han querido ver desde razones estratégicas (tendentes a forzar la modificacion legislativa del
precepto), hasta razones presupuestarias (no es desdefiable la influencia econémica de estas decisiones en las
arcas publicas), pasando por el inevitable rechazo social que puede provocar la generalizacién de la indemniza-
ci6n en determinados supuestos de absolucién, como pueden ser, por ejemplo, los derivados de la apreciacién
de una prueba prohibida. De todos ellos da cuenta DE HOYOS SANCHO, M, en “La indemnizacion de la prision
provisional tras sentencia absolutoria o auto de sobreseimiento libre: situacién actual y propuestas”, Revista de
la Asociacién de profesores de Derecho Procesal de las Universidades Espaiolas, n°1, pp. 143 a 145.

25 COBREROS MENDAZONA, E., “El sistema de indemnizacién por prisién provisional indebida en la encru-
cijada’”, Revista de Administracién Puablica, 209, 2019, pp. 13-44, p.9. Anota este mismo autor el significativo
dato de que “para hacernos una mejor idea del alcance de este giro jurisprudencial operado a partir de 2010,
podemos sefalar que, desde entonces (y salvo error), el Tribunal Supremo solo ha concedido una solicitud de
indemnizacién basada en el art. 294 LOPJ [con cita de la STS de 17 de mayo de 2016, rec. 3696/2014, ponente
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En un panorama como el descrito, el siguiente paso venia ser-
vido en bandeja: muchos de los imputados absueltos por inexistencia
subjetiva del hecho a los que se neg6 indemnizacién por la prision
provisional sufrida -no ya solo por la imposibilidad de acudir a la via
del art. 294, sino también por la practica imposibilidad de recondu-
cir estos supuestos a los de error judicial (art. 293) con las exigencias
que la Jurisprudencia requiere para ello- acudieron en amparo ante
el TC. Alegaban éstos vulnerado, no solo su derecho a la presuncién
de inocencia sino también su derecho a la libertad y los principios de
legalidad y seguridad juridica. En la resoluci6n de tales pretensiones,
son de destacar dos Sentencias del TC, ambas de 2017, en las que el
Tribunal estima el amparo solicitado al entender que, efectivamente,
con la denegacién de la indemnizacién y la argumentacion a tal fin
utilizada, la Sala 32 del TS “emite sospechas sobre la culpabilidad del
recurrente y utiliza la referencia a dicho precepto como elemento
integrador de la relacién de causalidad del dafio producido en el
ambito de la responsabilidad patrimonial, lo que se estima inade-
cuado, pues para determinar si concurre o no la responsabilidad de
la Administracién de justicia por prisién provisional no podran uti-
lizarse argumentos que ni directa, ni indirectamente, afecten a la
presuncién de inocencia”. Insiste asi el TC en que, las decisiones
por las que los Tribunales y érganos administrativos han denegado
la indemnizacién tras la absolucién del reclamante, suscitan dudas
sobre la inocencia del demandante, razén por la que deben ser anu-
ladas a efectos de que sean sustituidas por otras compatibles con el
derecho del actor a la presuncién de inocencia”*.

Sera en estas Sentencias de 2017, en las que el TC encuentre
el camino para plantearse, definitivamente, la necesidad de dotar
al ordenamiento de una interpretacién de la normativa acorde
con el derecho a la presuncién de inocencia; y, de conformidad
con ello, se planteara la adecuacién a la Constituciéon del art.

Trillo Alonso]. Aunque también hay que reconocer que la Audiencia Nacional si lo ha hecho en una treintena
de sentencias de instancia, bien que probablemente reconduciendo, ahora, a supuestos de inexistencia objetiva
diversos casos que antes eran considerados como de inexistencia subjetiva: retirada de la acusacion fiscal,
inexistencia de pruebas, apartamiento del proceso penal o delito provocado, por ejemplo”.

26 SSTC 8/2017, de 19 de enero; y 10/2017, de 30 de enero

27 STC 8/2017, de 19 de enero

28 STC 10/2017, de 30 de enero
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294.1 en una autocuestion de inconstitucionalidad®® que resolvera
en la STC 85/2019, de 19 de junio.

D) Cuarto escenario indemnizatorio: stc 85/2019, incons-
titucionalidad parcial del art. 294.1 y ampliaciéon prima
facie a todos los supuestos

La Sentencia 85/2019, de 19 de junio, por la que se declara la
inconstitucionalidad parcial del art. 294.1 LOPJ trae causa de una
autocuestion de inconstitucionalidad que el TC se plantea, a partir
del recurso de amparo interpuesto por un ciudadano al que se
deneg6 la indemnizacion por la prision provisional padecida3® argu-
mentando, tanto el Ministerio de Justicia cuanto posteriormente la
AN en el recurso interpuesto contra dicha resolucién, que al haber
sido absuelto por aplicacién del derecho fundamental a la presun-
ci6n de inocencia (la prueba practicada en el juicio oral no permitia
estimar acreditada su participacién en los hechos) su ausencia de
participacién en los hechos imputados no habia resultado finalmente
probada; hechos, los que se le imputaron, que, por otra parte, si se
probd que existieron. Y en tal caso, no dandose la situacién tipica
exigida por el art. 294.1 (“inexistencia objetiva del hecho imputado”)
no cabe reconocer el derecho a la indemnizacién reclamada. Segin
la resolucién del Ministerio de Justicia, corroborada por la instancia
judicial subsiguiente -la AN-, “estamos ante el supuesto de prisién
preventiva seguida de sentencia absolutoria sin que se haya acre-
ditado la total desconexién de la reclamante respecto de los delitos
que se le imputaban. Por otra parte, tampoco la sentencia [penal]
declara la inexistencia de los hechos imputados, requisito fijado por
el articulo 294 de la Ley Organica del Poder Judicial ™.

De los tres Derechos Fundamentales que el demandante de
amparo considera vulnerados (el derecho a la igualdad del art. 14

29 ATC 79/2918, de 17 de julio

30 El demandante de amparo habia reclamado indemnizacién por la prisién provisional en la que perma-
necié 358 dias, acordada en un procedimiento penal en el que fue absuelto de todos los cargos por la SAP
Barcelona (Seccion 10?), de 13 de octubre de 2009.

31 Resolucion del Secretario de Estado de Justicia, de 11 de mayo de 2011; confirmada posteriormente por la
SAN, seccion 3%, de 24 de mayo de 2012, contra la que se interpone el recurso de amparo, antecedente de la
autocuestion de inconstitucionalidad que nos ocupa.
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CE?*, el derecho a la libertad personal del art. 17.1 CE?* y el derecho
a la presuncién de inocencia como regla de tratamiento, del art. 24.2
CE?**) el TC fundamenta la argumentacion sobre la inconstituciona-
lidad del precepto en tan solo dos de ellos: el derecho a la igualdad y
el derecho a la presuncién de inocencia3®.

Ambos derechos, considera el TC que quedan afectados al reco-
nocer el art. 294.1 LOPJ que la indemnizacién por la prisién provi-
sional, por esta via directa y expeditiva (al margen, por tanto, de
la consideracion del error judicial por la via del art. 293), tan solo
concurrirad en aquellos supuestos en los que la absolucién o el sobre-
seimiento deriven de la inexistencia objetiva del hecho imputado. De
ahi que finalmente, la Sentencia declare la inconstitucionalidad par-
cial del precepto que debera leerse, a partir de ese momento, con el
siguiente tenor literal: “Tendran derecho a indemnizacién quienes,
después de haber sufrido prisién preventiva, sean absueltos o haya
sido dictado auto de sobreseimiento libre, siempre que se le hayan
irrogado perjuicios”.

Corrige asi el TC, no solo un problema legal —el del art. 294.1
LOPJ- al que hace décadas debiera haber atendido el legislador ordi-
nario, sino la propia interpretaciéon regresiva que del mismo venia
haciendo el TS a partir de la Jurisprudencia asentada tras 2010. La
razonable posicion del TC, al margen de lo que legislativamente

32 Fundamenta la vulneracién del Derecho a la igualdad en que se discrimina en materia de responsabilidad
patrimonial por anormal funcionamiento de la administracién de Justicia los supuestos de indemnizacién por
prision provisional y por dilaciones indebidas.

33 Fundamenta la vulneracion del Derecho a la libertad personal en que la prisién provisional supone el sacri-
ficio del interés individual en beneficio general de la sociedad, sacrificio este que debe indemnizarse cuando se
absuelve o se sobresee; lo que enlaza con el carécter objetivo de la

responsabilidad por el funcionamiento anormal de la administracién de Justicia y el art. 121 CE.

34 Alega que segtin el TEDH se vulnera el derecho a la presuncién de inocencia como regla de tratamiento,
que opera en el procedimiento administrativo, cuando se deniega la indemnizacién por haber sufrido prision
provisional por considerar que existen indicios de participacién en un delito a pesar de existir una sentencia
absolutoria.

35 La justificacién sobre la indemnidad del Derecho a la libertad en los supuestos de prision provisional, la
argumenta el TC (FJ 5° de la Sentencia 85/2019) haciendo referencia al hecho de que la libertad, constitu-
cionalmente entendida, admite una serie de limitaciones, entre las que se encuentra la situacién de prision
provisional, que de adoptarse conforme a las exigencias legales y previa motivacién y razonamiento de sus
circusntancias y su proporcionalidad, no supone vulneracién alguna de dicho derecho constitucional; antes al
contrario es ejemplo de un sacrificio personal exigido por el sistema en aras de un interés superior o colectivo
como es el ejercicio del ius puniendi en beneficio, o para proteccién, de la ciudadania. “En suma [reconoce el
propio TC], la persecucién de intereses objetivos vinculados a la proteccién de la comunidad permite la limi-
tacion del derecho inviolable a la libertad, en las condiciones y en los casos previstos por la ley, pero también
activa un mecanismo de compensacion del extraordinario sacrificio que impone”.
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resulte cuando, como es debido, las Cortes generales aborden el pro-
blema, pasa por excluir cualquier posible diferenciaciéon respecto del
origen de la absolucién llegado el momento de reconocer el derecho
al resarcimiento por la prisién provisional padecida.

En todo caso, esta posicién genérica y amplia -0 amplisima-
respecto del reconocimiento de este derecho resarcitorio, no puede
quedar exenta de algunos matices que impidan que pueda llegar a
convertirse en una absoluta responsabilidad objetiva del Estado por
la prisién provisional padecida en supuestos de absoluciéon o sobresei-
miento. Habra que reconocer la especificidad que puede plantearse en
absoluciones derivadas de la ilicitud de una prueba, de la prescripcién
o de algunos otros supuestos concretos que puedan excepcionar esa
regla general indemnizatoria®. De hecho, sostiene el propio TC en su
Sentencia 85/2019 que “el hecho de que la compensacién no sea auto-
matica en todo supuesto de prisiéon preventiva legitima no seguida de
condena es un escenario plausible y acorde con el panorama aplicativo
habitual en los paises de nuestro entorno, donde tampoco se contem-
pla una practica indemnizatoria mecanica y sin excepciones por la pri-
vacién de libertad en un proceso penal no seguida de condena més alla
de las diferencias regulativas existentes”¥.

Profundicemos, seguidamente, en lo dicho (y lo no dicho) por
el TC sobre el derecho a obtener una indemnizacién por la prisién
provisional padecida en los casos de sobreseimiento o de sentencias
finalmente absolutorias.

2. Igualdad e indemnizacién por prision provisional tras
sobreseimiento o sentencia absolutoria.

De los tres derechos fundamentales que, segtin el TC se plantea en
la autocuestién de inconstitucionalidad, pudieran quedar afectados por
el art. 294.2 LOPJ en la redaccién del momento (el derecho a la libertad -
art. 17 CE-, el derecho a la igualdad -art. 14 CE- y el derecho a la presun-
cién de inocencia -art. 24.2 CE-) y descartada en la Sentencia la afeccién
del primero de ellos, veamos a continuacion cudl es la argumentacién en
la que sustenta este Tribunal la vulneracion del derecho a la igualdad.

36 Sobre el tema, DE HOYOS SANCHO, M., “La indemnizacion (...)", cit., pp. 164 y ss.
37 STC 85/2019, de 19 de junio. FJ 4

110



Responsabilidad patrimonial del Estado por prisién provisional — Fuentes Soriano, O.

El punto de partida lo sitia el Alto Tribunal en torno a si la
selecci6n de supuestos indemnizables introduce diferencias de trato
arbitrarias en funcién de cuéles hubieran sido las razones de la abso-
lucién o el sobreseimiento; pudiendo resultar, en tal caso, contrario
al art. 14 CE que se indemnice cuando el privado de libertad y pos-
teriormente absuelto (o sobreseido) lo ha sido por inexistencia del
hecho objetivo y no se indemnice, sin embargo, cuando lo hubiera
sido por otras causas. El objetivo de su analisis queda enmarcado,
asi, en los siguientes parametros: “examinar si la concreta decisién
del legislador introduce diferencias injustificadas, irrazonables o
desproporcionadas entre situaciones equiparables”®.

El razonamiento del TC pasa por asumir que todas las perso-
nas que han sufrido una privacién de libertad como consecuencia
de una prisién provisional y que luego han resultado absueltas (o
cuya causa ha resultado sobreseida) se encuentran en una situacion
homogénea respecto de los dafos causados por el padecimiento de
esa prisién provisional, con independencia de cuél fuera la causa de
la absolucién o del sobreseimiento. Se reafirma asi el propio Tri-
bunal en la idea de que, atendiendo, pues, al resultado, la situacién
de todos estos imputados absueltos resulta homogénea tal y como
tuvo ya ocasion de analizar y argumentar en su Sentencia 89/1992.
Sin embargo, en aquella ocasién -y la diferencia es fundamental-,
la interpretaciéon del Tribunal partia de la justificacién de la prisién
provisional en tanto supuesto de error judicial. Superada ahora esa
antigua concepcién de la prisién provisional como error -conside-
rada entonces como necesaria para justificar su indemnizaciéon-* y

38 FJ 6, in fine, STC 85/2019 de 19 de junio

39 Especialmente ejemplificativo de la superacion de esta tesis que encuentra la justificacién de la prision
provisional indemnizable en la comisién de un error judicial, resulta el decir de la STC 85/2019, en su FJ 3°: “el
art. 294 LOPJ constituye una prevision normativa especifica que permite indemnizar supuestos de prisién pre-
ventiva legitima, caracterizacion en la que han coincidido tanto el abogado del Estado como la fiscal general del
Estado. Esas situaciones de prisién provisional constitucionalmente legitimas obedecen a decisiones judiciales
irreprochables, adecuadas en tanto se dan los presupuestos y requisitos para adoptar la medida cautelar en el
proceso penal. No existe, pues, ni error del 6rgano judicial que acuerda la prisién preventiva ni funcionamiento
anormal en su comprension habitual. A esa caracterizacién no obsta el dato de que posteriormente el impu-
tado en prision provisional resulte absuelto o ni siquiera sea finalmente acusado y enjuiciado (STC 35/2007,
de 12 de febrero, FJ 4). La correccién de la medida debe evaluarse sobre la base de lo conocido por el juez en el
momento de su adopcién (...). No puede enjuiciarse ex post la correccién de la decision judicial de acordar la
prision, introduciendo circunstancias que no existian en el momento de su adopcién, como el sobreseimiento o
la absolucion”. Cita en este sentido también, doctrina del TEDH en las Sentencias de 6 de abril de 2000, asunto
Labita c. Italia (§§ 153, 155) y de 22 de diciembre de 2004, asunto Iliev c. Bulgaria (§ 40)”.
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mas allg, por tanto, de la homogeneidad de situaciones en atencién
a los resultados, el TC advierte (STC 85/2019) que también en aten-
ci6n a la finalidad de la norma (compensar el sacrificio individual de
quien ha padecido prisién provisional en aras de un interés colec-
tivo en el ejercicio del ius puniendi), las situaciones indemnizables
son igualmente comparables; o, dicho de otro modo, resultan tam-
bién homogéneas: “Desde esa premisa, pero ya en las coordenadas
teleolégicas més precisas en que hemos localizado el precepto con
anterioridad, esto es, como mecanismo de compensacién del sacri-
ficio legitimo de libertad y no como indemnizacién de una prisién
defectuosamente acordada, no se alcanza una justificacién objetiva y
razonable para excluir los supuestos de acreditada no participacién
en los hechos. Incluso si el &mbito indemnizable fijado por el art.
294.1 LOPJ con la referencia a la «inexistencia del hecho imputado»
se extiende tanto a la inexistencia objetiva del hecho como a la subje-
tiva, no resulta razonablemente justificado con la sola base de la fina-
lidad indemnizatoria de la norma excluir los supuestos de absolucién
o de sobreseimiento por insuficiencia de la prueba de cargo, ataiia
dicha insuficiencia al hecho o a la participacién. En un sentido ana-
logo, la lectura de los supuestos de inexistencia del hecho imputado
como traducciéon de la prueba de la inocencia del sujeto deja fuera
los casos en que la ausencia de condena se debe a que se aprecia una
causa de justificacion, esto es, de los supuestos en los que el compor-
tamiento del sujeto es conforme a Derecho”.

La consecuencia logica que, al abrigo del art. 14 CE, cabe extraer
de la anterior doctrina no puede ser otra distinta que la de dispen-
sar un tratamiento homogéneo a situaciones homogéneas. En este
sentido, razona el TC que si cualquier diferencia de trato que pueda
introducirse entre la posible indemnizacién de unos dafios produ-
cidos en situaciones homogéneas, atenta al derecho a la igualdad
de trato que consagra el art. 14 CE, la diferenciaciéon de supuestos
para obtener la indemnizacién por prisiéon provisional que ampara
la redacciéon del art. 294.1 LOP] debe reputarse inconstitucional.
En palabras, pues, del propio TC y a modo de conclusiéon: “No se
encuentra motivacion alguna por el que no activar el mecanismo de

40 FJ7,STC 85/2019 de 19 de junio.
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reparacion del sacrificio introducido para casos analogos”#. Como
argumenta en la propia Sentencia, “La diferencia de trato desde una
perspectiva indemnizatoria entre quienes, después de sufrir prision
preventiva, no resultan condenados por haberse probado la inexis-
tencia del hecho y quienes lo han sido por otras razones de fondo
es, ademas, radical, pues solo los primeros pueden ver satisfecha su
pretension de ser indemnizados. Esa diferencia no solo carece de jus-
tificacién desde la finalidad del precepto que recoge el derecho a la
indemnizacién de quienes se vieron privados de su libertad en aras
el interés comun, sino que resulta evidentemente desproporcionada
en sus consecuencias, de un caracter gravoso extraordinario, ya que
quedan excluidos del derecho a la indemnizacién, por lo que vulnera
el principio de igualdad ante la ley (art. 14 CE)"+.

3. Presuncion de inocencia e indemnizacién por prision
provisional tras sobreseimiento o sentencia absolutoria

Explicar la incidencia que en el derecho a la presuncién de
inocencia pueda tener el derecho a obtener una indemnizacién por
la prisién provisional padecida, en los supuestos en los que el pro-
ceso termina por sobreseimiento o sentencia absolutoria, pasa por
aclarar el marco interpretativo en el que, segin el TEDH, este se
desenvuelve. La clave se sittia, pues, en la interpretaciéon que dicho
Tribunal efectda del art. 6.2 CEDH.

En relacién con ello, debe tomarse como punto de partida que
para el alto Tribunal europeo, el art. 6.2 no obliga a los Estados a regu-
lar sistema indemnizatorio alguno; y, en tal sentido, el hecho de que no
exista el reconocimiento a un derecho resarcitorio tras el padecimiento
de una prisién provisional en las condiciones descritas, no supone vul-
neracion alguna del Derecho a la presuncién de inocencia®3.

Sin embargo, de establecerse un sistema resarcitorio de la prision
provisional padecida, de la doctrina del propio Tribunal derivan dos
extremos que necesariamente deberan ser tomados en consideracion.

41 FJ 7,in fine, STC 85/2019 de 19 de junio.

42 FJ 9, STC 85/2019, de 19 de junio.

43 STEDH Puig Planella c. Espaia, de 25 de abril de 2006, apartado 52. Cuestién desarrollada en paginas
anteriores de este mismo texto, a cuyo analisis me remito para evitar reiteraciones.
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Primero, que a juicio del TEDH, el derecho a la presuncién
de inocencia opera ad extra del proceso penal, como regla de tra-
tamiento, en el sentido de que, declarada mediante sentencia la
absolucién del imputado (o no declarada su culpabilidad como con-
secuencia de un posible sobreseimiento de la causa), cualquier inter-
pretacion posterior que albergue dudas al respecto resultaria vulne-
radora del Derecho a la presuncién de inocencia del art 6.2 CEDH.
Literalmente sostiene el Tribunal que resultaria vulneradora del art.
6.2 cualquier actuacién posterior “que refleja el sentimiento de que
es culpable, cuando su culpabilidad previamente, no ha sido legal-
mente establecida”.

Y. segundo, que -a juicio del TEDH- el derecho a la presun-
ci6n de inocencia no admite distinciones en funcién de la causa o el
motivo en el que se funde la declaracién formal de la misma. En tal
sentido, tan inocente debe considerarse al imputado absuelto por la
probada inexistencia del hecho o la atipicidad del mismo (“inexisten-
cia objetiva del hecho”), cuanto al imputado absuelto por su probada
no participacion en los hechos (“inexistencia subjetiva del hecho”)
cuanto, por ultimo, al imputado absuelto por falta de prueba o
incluso no declarado culpable como consecuencia del sobreseimiento
de la causa. En todos estos supuestos, la inexistencia de una condena
hace que rija en toda su extension el derecho a la presuncién de ino-
cencia sin que quepa establecer distincién alguna en funciéon de la
causa de la no condena*. Como reitera, lapidariamente, el propio

44 Asilo establece el apartado 51 de la STEDH Puig Planella c. Espana que, a renglén seguido y para explicar
esa vertiente del Derecho a la presuncion de inocencia como regla de tratamiento, reconoce que “el campo de
aplicacion del art. 6.2 se limita, por tanto, a los procesos penales que continian pendientes, pero se extiende a
las decisiones judiciales adoptadas tras la suspension de las diligencias, o tras una absolucién. Asi, una decisién
que niegue al acusado, tras la suspension de las diligencias, una indemnizacién por el ingreso en prision pre-
ventiva, puede plantear problemas bajo el angulo del art. 6.2 si motivos indisociables del dispositivo equivalen
en sustancia a una constataciéon de culpabilidad sin que esta haya sido previamente establecida de manera
legal”. Sobre ello nos hemos detenido en paginas anteriores de este trabajo a las que ahora me remito.

45 En palabras del TEDH, “no debe existir ninguna diferencia cualitativa entre una absolucién basada en la
falta de pruebas y una absolucién resultante de una constatacion sin ningtn género de dudas de la inocencia
de una persona (...) las sentencias de absolucién no se diferencian en funcién de los motivos tenidos en cuenta
en cada ocasion por el Juez penal. Al contrario, en el marco del articulo 6.2 del Convenio, el fallo de una sen-
tencia absolutoria debe ser respetado por toda autoridad que se pronuncie directa o incidentalmente sobre la
responsabilidad penal del interesado (...). Exigir a una persona que presente la prueba de su inocencia en el
marco de un proceso de indemnizacién por prisién preventiva no parece razonable y denota una violaciéon de
la presuncién de inocencia” (STEDH Tendam c Espana 13 de julio de 2010, ntim. 25720/05, apartado 14). Esta
posicién, resultd ratificada por el propio Tribunal en Sentencias posteriores como la STEDH, Seccién 32, de
16 de febrero de 2016, caso Vlieeland Boddy y Marcelo Lanni c. Espaa, en la que se insiste en que “no debe
existir ninguna diferencia cualitativa entre una absolucién fundamentada en ausencia de pruebas y una abso-
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Tribunal en sus sentencias: “exigir a una persona que presente la
prueba de su inocencia en el marco de un proceso de indemnizacién
por prisién preventiva no parece razonable y denota una violacién de
la presuncién de inocencia™®.

En ambos requisitos, consider6 el TEDH que fallaba la legisla-
ci6n Espaiiola®” y por ambos motivos consider6 finalmente el TC que
la normativa que regulaba el acceso a la indemnizacién por la prisién
provisional padecida, cuando el proceso concluia por sentencia abso-
lutoria o sobreseimiento no respetaba la exigencias del derecho a la
presunciéon de inocencia del art. 24.2 de la CE. Constata asi la STC
85/2019*, que el art. 294.2 LOPJ, declarado parcialmente inconsti-
tucional, en la interpretacién que de él hacian los Tribunales, lo que
permitia, precisamente, era valorar los motivos en los que se fundaba
la absolucién o la no declaracién de culpabilidad y en tal caso, recono-
cer tan solo derecho a indemnizacién a aquellos imputados absueltos
por inexistencia objetiva del hecho, atipicidad del mismo o probada
ausencia de participacién subjetiva en los hechos delictivos acaeci-
dos, dejando asi, al margen de una posible indemnizacién, a todos
los imputados absueltos por falta de prueba. Y con ello, generaba la
“sensacion” —por utilizar las palabras del TEDH- de que se les estaba
tratando como posibles culpables o como “dudosos” inocentes. Tra-
tamiento que, segiin se ha visto, resulta vulnerador del Derecho a la
presuncién de inocencia, segiin interpretacion del TEDH, sobre el art.
6.2 del Convenio, que acoge el TC para el art. 24.2 de la CE.

En realidad y si bien se observa, esta interpretacion del TEDH
aboca a los Estados que decidan reconocer un derecho resarcitorio por
la prisién provisional padecida cuando el proceso termina por absolu-
ci6bn o sobreseimiento, a una suerte de responsabilidad patrimonial del

lucién resultante de una constatacion incontestable de la inocencia”; recuerda también, como ya sostuvo en la
Sentencia Capeau contra Bélgica, que “exigir a una persona que aporte la prueba de su inocencia en el marco
de una reclamacién de indemnizacion por prisién provisional no parece razonable y revela una vulneracién de
la presuncién de inocencia” (apartado 40)

46 Asi, SSTEDH Tendam c Espana, Vlieeland Boddy y Marcelo Lanni c. Espaia, o Capeau contra Bélgica.
47 De ahi las condenas en las Sentencias Puig Planella c. Espana (en relacién con la primera de las exigencias)
y Tendam c. Espafia y en los asuntos acumulados Vlieeland Boddy y Marcelo Lanni c. Espana (en relaciéon
especificamente con la segunda de las exigencias pero recordando también el incumplimiento de la primera,
por parte de la legislacion espafiola)

48 Esta interpretacion, no obstante, tuvo sus antecedente en dos sentencias de 2017; las SSTC 8/2017, de 19
de enero; y 10/2017, de 30 de enero
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Estado de caracter objetivo: Decretada la prisién provisional y acaecida
la absolucién (o el sobreseimiento) no cabe realizar interpretacién o
valoracién alguna que afecte a la absolucién o a la no culpabilidad;
si no es culpable goza de la presuncién de inocencia -independiente-
mente de los motivos por los que no haya sido declarado culpable- y
si goza del derecho a la presuncién de inocencia, cualquier valoraciéon
que la ponga en duda -y condicione, por tanto, el reconocimiento de la
indemnizacion- atentara contra el art. 6.2 CEDH.

Al margen pues de las posibles modulaciones de la cuantia
indemnizatoria en funcién del caso concreto, asi como de las posi-
bles excepciones que por causas diversas quepa admitir frente a la
regla general (v.gr. prescripcién, indulto, prueba prohibida...), esa es
la linea, pues, en la que habré de interpretarse el redactado del art.
294.2 LOP]J tras su declaracién de inconstitucionalidad parcial y la
linea que debera tener presente el legislador espafiol cuando aborde
esperemos que, de forma inminente- la regulaciéon de esta materia.

Conclusiones

PRIMERA: El padecimiento de una situacién de prisiéon provi-
sional genera unos dafos en la persona que la sufre que, en caso de
que el proceso concluya por sobreseimiento o sentencia absolutoria,
deben hacer surgir la consiguiente responsabilidad indemnizatoria
por parte del Estado.

SEGUNDA: El fundamento de dicha indemnizacién no se jus-
tifica desde la teorfa del error judicial. Hasta fechas recientes tanto
desde una perspectiva legislativa, cuanto desde la jurisprudencia, apo-
yada también por la opinién de un importante sector doctrinal, se con-
sideraba que la responsabilidad del Estado por la prision provisional
padecida cuando el procedimiento concluia por absolucién o sobresei-
miento, encontraba su fundamento en el error judicial cometido por
este al acordar la medida cautelar. Sin embargo, precisamente por esa
naturaleza cautelar de la prisién provisional, es posible y sucede que
aun estando correctamente acordada, decretada conforme a las exi-
gencias y requisitos legales y en persecuciéon de un fin propiamente
cautelar, quien la padece sufra unos danos de los que el Estado debe
responder. Carece de sentido en la situaciéon expuesta, tratar de justi-
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ficar esa responsabilidad patrimonial del Estado en la existencia de un
error que, en puridad, no se ha cometido; lejos de ello, tal fundamento
ha de buscarse en la necesidad de resarcir al ciudadano por la exigen-
cia de un sacrificio personal en aras de un beneficio o interés colectivo
(el ejercicio del ius puniendi del Estado; el objetivo de garantizar la paz
social mediante el proceso).

TERCERA: Sobre la base del Derecho Fundamental a la pre-
suncion de inocencia, cuanto del también Derecho Fundamental a la
igualdad de trato, no cabe establecer distinciones basadas en la causa
de la absolucién o la no culpabilidad para reconocer (o no) el dere-
cho resarcitorio; tan indemnizables (o no indemnizables) resultaran,
pues, los dafios padecidos por un imputado absuelto tras probarse
indubitadamente su falta de participaciéon en los hechos, cuanto el
imputado absuelto por falta de pruebas. Asi lo establece con total cla-
ridad la doctrina del TEDH vy, sin embargo, este constituy6 el punto
de inflexion en el que la reaccién del TS espaiiol resulté mas criti-
cable: frente a la interpretacién que venia haciendo de la normativa
vigente (art. 294.1 LOPJ]) y que le permitia indemnizar en los supues-
tos de inexistencia o atipicidad del hecho, asi como de ausencia pro-
bada de participacién del imputado en el mismo por un lado, y no
indemnizar en los supuestos de absolucién por falta de pruebas por
otro, en lugar de optar -como sin duda hubiera sido razonable- por
reconocer ese mismo derecho resarcitorio a quién resultara absuelto
por falta de pruebas, el TS decidié apostar por una interpretacion
restrictiva del precepto que limitara los supuestos indemnizatorios
por esta via directa del art. 294.1 a, tan solo, los de “inexistencia
objetiva del hecho imputado” relegando la eventual indemnizacién
de los casos de inexistencia subjetiva del hecho a lo que resultara de
la tramitaciéon del correspondiente error judicial por la via del art.
293 LOPJ. Si bien se observa, lo que el TEDH cuestionaba era que se
excluyera de la indemnizacién a quienes resultaban absueltos por no
haberse podido probar su participacion en los hechos, dandoseles,
de este modo, un tratamiento resarcitorio diferente del que recibian
quienes resultaban absueltos tras probarse su no participacion en los
mismos; pero en modo alguno cuestionaba la indemnizacién reco-
nocida en este tltimo caso. Ante una situacién como la expuesta,
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la salida de los Tribunales espafioles podria haber sido muy facil y
distinta de la escogida: incluir en el reconocimiento de este derecho a
obtener indemnizacién directa del Estado por la prisién provisional
padecida, también a aquellos imputados que finalmente resultaron
absueltos por falta de pruebas o en relacién con los cuales se decretd
el sobreseimiento libre.

CUARTA: Tras la STC 85/2019, de 19 de junio, por la que se
declara la inconstitucionalidad parcial del art. 294.1 LOPJ, el derecho
a obtener indemnizacién del Estado por la prisién provisional pade-
cida cuando el proceso concluye por sobreseimiento libre o sentencia
absolutoria se generaliza siendo, a partir de ahi, labor del legislador
ordinario —-esperemos que perseguida con mayor éxito e interés que
la de determinar los supuestos indemnizatorios- la de precisar, mas
alla de los criterios de modulacién de la cuantia, los diversos condi-
cionantes que pudieran recaer sobre el desarrollo de dicho derecho
resarcitorio. Y son muchos los interrogantes que se abren: supuestos
de prescripcién, indulto, prueba prohibida...
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Asuncion de responsabilidad por el
dano en el uso de la roboética

Alix Johana Pedraza Guacaneme!

Resumen: En desarrollo del Semillero de Investigacién se plante6 establecer quién
responde por los dafos causados con la implementacién de la Inteligencia Artifi-
cial, desde una metodologia descriptiva analitica se pudo realizar esta exposicién
académica.Sin duda la introduccién de tecnologia con Inteligencia Artificial, que se
incorporan cada vez més en la cotidianidad del mundo en que convivimos, implica
riesgos y dafios ocasionados directa o remotamente, que ya empiezan a presentarse
y se vislumbran otros tantos en el futuro, creando problemas que dificilmente se
resuelven con los mecanismos juridicos existentes, por ello, es preciso ser proactivos
y no reactivos ajustando o concibiendo nuevas alternativas juridicas, nuevas reglas
que permitan soluciones efectivas bajo la interpretaciéon de estos nuevos escenarios
econémicos, sociales y juridicos. Cumpliendo con la finalidad de proteger la inte-
gridad y el equilibrio-patrimonial de la colectividad manteniendo una convivencia
pacifica.La inteligencia artificial corresponde al desarrollo de herramientas tecno-
légicas que avanza a pasos agigantados, con el objetivo de proporcionar beneficios
a la humanidad, pero como propdsito puede traer inmersos efectos secundarios,
cambios que de momento solo se intuyen, aun cuando algunos ya se materializan,
entre ellos el dafio a consecuencia de su implementacién, en la 6rbita patrimonial y
extrapatrimonial, llegando a afectar la dignidad de las personas.Siendo una tenden-
cia que, en los dafios causados por el uso de la Inteligencia Artificial, la responsabi-
lidad que se asume sera la establecida por el régimen de responsabilidad objetiva, lo
importante que hay que dilucidar es quién asume esta responsabilidad.
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Assumptionofresponsibilityindamages
caused by Artificial Intelligence

Abstract: In the development of the research group, it was proposed to establish
responsibility for the damages caused by artificial intelligence implementation.
From a descriptive-analytic methodology, this academic presentation could be made.
Undoubtedly, the introduction of technology with Artificial Intelligence, which is
increasingly incorporated into the daily life of the world in which we live, implies
risks and damages caused directly or remotely. Some of them are already beginning
to appear, and many others are envisioned in the future, creating problems that are
difficult to solve with existing legal mechanisms. Therefore, it is necessary to be pro-
active and not reactive, adjusting or conceiving new legal alternatives. These new
rules allow effective solutions under the interpretation of contemporary economic,
social, and legal scenarios. They are fulfilling the purpose of protecting the com-
munity’s integrity and patrimonial balance by maintaining a peaceful coexistence.
Artificial intelligence corresponds to the development of technological tools that
advances by leaps and bounds, intending to provide benefits to humanity. How-
ever, it can bring immersive side effects, only intuited changes, and just a few were
materialized. Among them, the damage resulting from its implementation, in the
patrimonial and extra-patrimonial orbit, or even in the people’s dignity.

Being a tendency that, in the damages caused in the use of Artificial Intelligence, the
responsibility that is assumed will be established by the strict liability regime, the
critical thing to be clarified is who takes.

Key Words: assumption of responsibility; tort law; damages; Artificial Intelligence,
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1. Generalidades frente al dafio

Entendiendo que, se requiere identificar qué es el dafio como
posibilidad de menoscabo en el patrimonio o en la integridad de un
tercero, se hace necesario entender que cuando se habla del dafio,
es apropiado identificar los elementos necesarios para que en la res-
ponsabilidad civil se configure; En el desarrollo de este escrito, tres
son esenciales: el hecho, modificacién de una situaciéon anterior, eje-
cutado por una persona, bien sea directa, indirectamente o mutaciéon
fisica producida por una cosa (impacto, contacto, objeto o bien); el
nexo causal, y obviamente el dafio , en ocasiones se puede identificar
un cuarto elemento que no es exigible en todos los eventos en que se
causa dafio y es la culpa.

En la responsabilidad civil extracontractual, el hecho puede
ser: propio, en este caso es importante identificar el elemento culpa
y por ende se pudiera hablar de una culpa probada. Asi mismo en la
extracontractual, se encuentra también el hecho ajeno o de terceros,
hecho de las cosas animadas o inanimadas y por tltimo se tiene las
actividades peligrosas, en donde, el elemento culpa no es exigible y
por ello se puede hablar de que se presume la responsabilidad.

Ahora frente al nexo causal, es aquella necesaria e indispen-
sable “relacién entre el dafio causado y la conducta del que esta
llamado a responder” (Quintero,1994, p.89), pero cuando el nexo
causal se rompe o se interrumpe bien sea por el hecho exclusivo
de un tercero, culpa exclusiva de la victima, fuerza mayor o caso
fortuito, en otras palabras, causa ajena o causa extraia, se configu-
rarfa lo que la doctrina denomina un eximente de responsabilidad
en materia civil. Resaltando que para hablar de fuerza mayor y caso
fortuito es necesario identificar imprevisibilidad e irresistibilidad de
manera concomitante. Sumado a esto, el elemento dafio, se entiende
como un “trastorno, menoscabo o lesiéon de un bien, un derecho o un
patrimonio en su aspecto econdmico, pecuniario o material, o en su
aspecto emocional o fisioldgico” (Martinez Rave & Martinez Tamayo,
2003, p,20), sea privado, particular o colectivo.

Existe un cuarto elemento en la configuraciéon del dafio
denominado la culpa (que no es esencial en el desarrollo de esta
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ponencia), es ese factor subjetivo y consiste en la voluntad o
querer del presunto responsable en la ejecucion del hecho, aunque,
dependiendo de su identificacién en el dafio har4 que se configure
bien sea, la responsabilidad culpabilistica, identificindose ese
factor subjetivo para la imputacién o responsabilidad objetiva por
su ausencia (Martinez Rave & Martinez Tamayo, 2003)

Una vez registrado el dafio, este puede lesionar diversos bienes
juridico, de alli su clasificacién para reparar el perjuicio causado:

Los perjuicios patrimoniales, aquellos que afectan la esfera
patrimonial y la doctrina clasifica en dafio emergente y lucro cesante.
Y los perjuicios extrapatrimoniales, aquellos que afectan la esfera
emocional, afectiva o de un buen relacionamiento con el mundo,
entre ellos se distinguen: El perjuicio moral, que a su vez pueden
ser objetivado o subjetivado; objetivados aquellos que resultan de
las repercusiones econdémicas, como de las angustias o trastornos
psiquicos que se padecen a consecuencia de un hecho dafioso, como
por ejemplo los impactos sentimentales, afectivos o emocionales que
deben ser intervenidos, y los subjetivados o precio del dolor, aquellos
que lesionan aspectos sentimentales, afectivos o emocionales que
originan angustias, dolores internos, psiquicos que no son facil de
describir, de definir y menos evaluar. Asi mismo se tiene que entre
los extrapatrimoniales a lo largo de la historia se han reconocido
perjuicios como el perjuicio fisiolgico, aquellos que afectan la inte-
gridad funcional o fisiolégica; los estéticos, aquellos que refieren al
deterioro, modificacién, alteracién a la integridad estética de la per-
sona; evolucionado hoy en el perjuicio moral y el dafio a la vida de
relacién, que es aquel que se relaciona con la imposibilidad de la
persona de gozar, de la misma manera, de los placeres de la vida.
(Martinez Rave & Martinez Tamayo, 2003).

Por ende, del dafio es que se impone la obligaciéon de asumir las
consecuencias patrimoniales de un acto, conducta o un hecho, esto
es la responsabilidad juridico civil. Asi entonces, tradicionalmente
dependiendo del origen de la obligacién puede ser: Contractual, con-
creta por violar una obligacién especifica estipulada en un contrato;
o la Extracontractual, abstracta pues nace de un compromiso legal
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establecido por conveniencia del grupo social, el cual consiste en no
causar dafio a ninguna otra persona en su integridad o bienes.

Entendiendo el dafio, y la teoria general de la responsabilidad
civil, en el desarrollo de este trabajo, se cuestiona ¢qué sucede si un
ente dotado de Inteligencia Artificial es el causante de un dafio que
deriva en un perjuicio? En ese orden de ideas es menester enten-
der la Inteligencia Artificial y el Robot como participes cotidianos de
nuestra sociedad.

2. Qué es Inteligencia Artificial y Robot

Haciendo un recuento de como se llegé a la denominada Revo-
lucién 4.0, se puede establecer que “entre los afios 1750 a 1830,
surgen la energia a vapor, trenes y nuevas maquinas, lo que deno-
minamos la primera revolucién industrial, mas adelante para los
afos 1870 y 1900 en busqueda de fuente energéticas se desarrollan
la electricidad, el motor de combustién y el agua corriente lo que se
conoce como la segunda revolucién industrial; posteriormente hacia
1960 hasta llegar al afio 2000 nos hallamos frente a la tercera revo-
lucién industrial, 1a cual no sigue la misma linea de las predecesoras,
es decir en btsqueda de fuentes energéticas sino que se enmarca en
el procesamiento y velocidad de la informacién, de aqui deviene el
surgimiento y desarrollo de ordenadores y la internet. y finalmente
en la que nos encontramos actualmente seria la cuarta revolucioén
industrial. que se ocupa de los avances en tecnologia, robética e inte-
ligencia Artificial. (Ortega, 2016, p.19).

2.1. Inteligencia Artificial

Muchas son las acepciones, pero una definicién actualizada de
Inteligencia Artificial se resume en “Capacidad de un sistema para
interpretar datos externos correctamente, aprender de dichos datos
y usar esos aprendizajes para lograr objetivos y tareas especificas a
través de una adaptacion flexible” (Kaplan & Haenlein, 2019). Pre-
cisamente porque lo que se ha perseguido con este tipo de tecnolo-
gias es emular los procesos mentales, empleando Machine learning
(aprendizaje automatico), como un sistema de capas, que recibe
una pieza de entrada (informacién), realiza calculos simples de
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esa entrada y la pasa a la siguiente capa y asi sucesivamente hasta
llegar a la capa final que representa la respuesta (conducta). (Hutson,
2017), proceso denominado Deep learning.

La Inteligencia Artificial (IA) también ha tenido su evolucién
por describirlo de alguna manera, primero la INTELIGENCIA ARTI-
FICIAL ESTRECHA O DEBIL, “aquella se centra en la especificidad
de tareas, son sistemas expertos” (Kaplan & Haenlein, 2019, p.2-3);
“basados en reglas y dominios bien definidos, en los que el cono-
cimiento se recopil6 de un experto humano, expresado en reglas
“si-entonces”, (...) Tal razonamiento habilitado por los sistemas se
aplico con éxito a problemas estrechamente definidos, pero no tenia
la capacidad de aprender o lidiar con la incertidumbre” (NSTC -
NITRD subcommittee, 2016,p.12). y el segundo denominado INTE-
LIGENCIA ARTIFICIAL GENERAL O FUERTE “se caracteriza por el
ascenso del aprendizaje automatico (machine learning). La disponi-
bilidad de cantidades significativamente mayores de datos digitales,
capacidades computacionales paralelas masivas relativamente eco-
noémicas y técnicas de aprendizaje mejoradas” (NSTC - NITRD sub-
committee, 2016, p.12).

Estos sistemas de IA se pueden integrar a estructuras denomi-
nadas robots.

2.2. Robot

“Maquina o ingenio electrénico programable que es capaz de
manipular objetos y realizar diversas operaciones”. (RAE, 2019).

Japén en su ley sobre el Plan de Desarrollo de la Robdtica
(New robot strategy), define al robot clasico como aquella maquina
equipada con tres elementos; sistemas de sensor, control humano
y actuador, pero a su vez aclara que este concepto ha de maximi-
zarse en congruencia con la emergente generaciéon de IA General
ya expuesta, que permite el acceso al mundo real sin la ayuda del
sistema de actuaciéon especifico. En otras palabras, la definicion
convencional de robots ya no puede ser concluyente, se debe man-
tener amplias perspectivas de los robots para el futuro al mapear
una forma de robots de préxima generacion. (The Headquarters for
Japan’s Economic Revitalization, 2015).
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A los robots dotados de IA, se les estudia desde un campo deno-
minado robética, se han identificado diversos modelos por su apli-
cabilidad y utilidad, son tan amplios que practicamente pueden ser
empleados y ajustados a cualquier ambito; aqui se enuncian algunos
de los mas representativos: los vehiculos auténomos, drones, sistemas
quirtrgicos con tecnologia robética, rehabilitacién e intervencion en el
cuerpo humano (prétesis robéticas), robots asistenciales (geriatricos,
compaiiia), robots para realizar compras virtuales, sistemas predicti-
vos, robots médicos y robots sustitutivos de labores humanas (mese-
ros, presentadores, recepcionista, editores), entre otros.

Los robots més auténomos tienen la posibilidad de ocasionar
perjuicio, por ello es importante identificarlos.

3. Riesgos de daiio identificable en la robdtica con IA general

Para Vasic y Billard, 2013, citados por Palmerini, 2017:

Las tipologias de riesgos a afrontar, inicialmente, se encuentran ligados a los
vicios de ingenieria o de programacion (un escaso examen de los componentes
mecanicos, defectos del sistema electrénico o del software, algoritmos no con-
fiables), a errores humanos del operador, a condiciones ambientales que obs-
taculizan la actividad de los sensores. Un mal funcionamiento podria generar
que el robot no se detenga ante la presencia de un obstaculo, que asuma una
velocidad excesiva, que se ponga bruscamente en movimiento, en definitiva,
que asigne una respuesta incorrecta a los estimulos que recibe. (p, 74)

Se enuncian algunos de los riesgos que se registran, asociados

al uso de tecnologia robdticas con IA.

1. Armas auténomas, Este tipo de riesgo ha sido advertido por
Elon Musk? y reiterado en 2019 por el secretario general de la ONU
Anténio Guterres, en la reuniéon anual del Grupo de Expertos Guber-
namentales sobre las Tecnologias Emergentes en el Ambito de los
Sistemas de Armas Auténomas Letales, que se retine en Ginebra.

2. Discriminacién y sesgo informatico, un ejemplo claro es
COMPAS (Correctional Offender Management Profiling for Alterna-
tive Sanctions), sistema informatico inteligente empleado de manera
generalizada por jueces de Estados Unidos para predecir la tasa de
reincidencia de un criminal y poder tomar asi decisiones fundamenta-

2> Elon Musk, fundador de tesla y cofundador de Open Al
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das en lo relativo a libertades condicionales o permisos penitenciarios,
el cual usa datos histéricos entre ellos género y etnia, informacién con-
taminada por el sesgo racial histérico y este a su vez lo replica.

3. En este tipo de riesgos también se incluye los sistemas de
IA empleados en seleccién y contratacién laboral como le sucedi6 a
Amazon, que debié suspender el uso de esta herramienta al advertir
que el algoritmo presentaba un sesgo sexista, a la hora de calificar
a los candidatos para los trabajos de desarrollo de software y otros
puestos técnicos.

4. Perfilamiento de Jueces y Magistrados, revelan el estandar
de comportamiento de éstos, permitiendo la prediccién de fallos.

5. Manipular a la sociedad: almacenan estadisticas de
comportamiento, gustos intereses, habitos de la poblacién y asi
mismo filtra la informacién de su interés con el propésito de condi-
cionar sus comportamientos.

6. Accidente de transito con vehiculos autdnomos, comparten
espacios 0 ambientes con otros vehiculos y peatones que actian de
manera imprevista.

7. Robots asistenciales y sociales, interactuan con las personas

8. Protesis bidnicas, interpretacién de la sefial que conduce el
movimiento del miembro artificial o del dispositivo externo, adicio-
nal a ello se debe reflexionar en limites éticos, con una finalidad fun-
cional y no desbordar su uso creando superhombres.

9. Accidentes en fabrica donde interactian humanos con robot,
para el 2015 en una fabrica alemana de produccion de Volkswagen
un hombre muere al recibir un golpe en el pecho por un robot y ser
aprisionado contra una placa de metal.

10.Invasioén de la privacidad para oprimir socialmente: segui-
miento al usuario en red, comportamiento y reconocimiento facial,
asi se plantea el sistema de crédito chino “para entregar un puntaje
cuantificado que crea una camisa de fuerza ideolédgica y consumista
para cada ciudadano chino”. (Rogier Creemers, 2018, p.26).

11. Divergencia entre nuestros objetivos y los de la méaquina de
IA: las acciones que pedimos llevar a cabo se realizan empleando
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métodos no éticos o legales, o simplemente porque el sistema con-
sidera que la accién a seguir es correcta y el humano difiere de ella.

De hecho, sobre los riesgos expuestos, algunos ya han sido objeto
de intervencién juridica, por ejemplo, Francia en su reciente reforma a
la justicia con la Ley No. 2019-222, en el articulo 33 establece “los datos
de identidad de los magistrados y miembros del registro no pueden ser
reutilizados con el proposito o el efecto de evaluar, analizar, comparar
o predecir sus practicas profesionales reales o presuntas” (Asamblea
Nacional de Francia, 2019) la violacién a esa prohibicion es castigada
con penas privativas de la libertad hasta por cinco afos.

Se devela el proposito de evitar revelar piblicamente patrones
de comportamiento en relacién con las decisiones judiciales de los
jueces y magistrados que las emiten, en otras palabras, se convierte
en una limitacién al uso indiscriminado de la IA, para el caso con-
creto del Legaltech?.

Otra actuacion relevante es algorithmic accountability act, pro-
yecto de ley presentado al senado de los Estados Unidos en abril de
2019, cuyo objetivo es lograr que las grandes empresas auditen sus
algoritmos e identifiquen posibles sesgos, con el fin de evitar falseo
en la informacién que redunda en violacién de derechos.

Entre los casos concretos que ya alcanzaron instancias judicia-
les se tiene nuevamente COMPAS, donde el Tribunal Supremo del
Estado de Wisconsin se pronunci6 sobre el uso de algoritmos y con-
cluyé que no se violaba el derecho al debido proceso, esto fue con-
trario a lo argumentado por el demandante quien arguyd: Primero,
no conocer la manera en que se calcul6 la puntuacién en COMPAS,
configurandose violacién al derecho a la argumentacién o motiva-
cién, pues el acusado debe tener los medios para examinar la ade-
cuacién de su sentencia y los factores que influyen en ella, Segundo
el uso del software viola el derecho a una sentencia individualizada,
pues el algoritmo genera datos basados en estadisticas de grupo y
por ultimo o Tercero era discriminatorio ya que las evaluaciones del
sistema tenian en cuenta el género (Romeo, 2018).

3 Tecnologia legal, ejemplo de algunas herramientas de Legaltech son: la francesa Prédictice, la norteameri-
cana Context de Lexis Nexis, la espanola Jurimetria y en Colombia Prometea.
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De otro lado tenemos a SyRI (sistem risk indication), sistema
de TA que se emplea para identificar especificamente a personas
con alto grado de probabilidad de cometer fraude fiscal, respecto a
los beneficios que otorga el gobierno. Lo que en 2018 motivé una
demanda contra el Estado holandés por considerarse que violaba
normas sobres Derechos humanos como la privacidad y la seguridad
social, el cual concluye en un fallo del 5 de febrero de 2020 emitido
por el tribunal de la Haya.

Visto esto, se puede establecer que en el mundo se ha buscado
la proteccién del dafio por la utilizacién de la IA, siendo necesario
una revision a las actuaciones gubernamentales en torno a la imple-
mentacion de la IA en el mundo y por tltimo en Colombia.

4. Un breve recuento del panorama global al local en imple-
mentacion de politicas entorno a la IA

Actualmente de conformidad con la informacién publicada
por el Observatorio de la OCDE.AI (2020), 60 paises del mundo
cuentan con algtn tipo de estrategia que enmarca politicas para
impulsar el desarrollo de la IA, como motor de desarrollo eco-
noémico y social, siendo éste el enfoque de las primeras politicas
gubernamentales que se expidieron, sin embargo con el tiempo se
hace manifiesta la preocupaciones por los impactos de tipo ético
que estas tecnologias de IA conllevan, hasta el punto que algunos
paises ya incluyen un marco ético entorno a la IA.

Desde el 2015 ya se venia socializando y generalizando la
importancia de maximizar el beneficio de la IA, asi paises como Japén
expide en 2015 su politica Japan ‘s Robot Strategy; Corea, con su ley
13744 de enero de 2016 Intelligent robots development and distribu-
tion promotion act y Estados Unidos, mediante su plan estratégico
the national artificial intelligence research and development strategic
plan, expedido por el NSTC (National Science and Technology Coun-
cil) en octubre de 2016; convirtiéndose estos en los primeros paises
en analizar y pronunciarse internamente sobre las direcciones, con-
sideraciones y aplicaciones futuras de la IA.
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Pero es el Parlamento Europeo, pionero en abordar oficial-
mente el debate a nivel regién, expidiendo en 2017 la Resolucién
con recomendaciones destinadas a la comisién sobre normas de
derecho civil sobre roboética; y para el mismo afio, un informe del
comité de ética y roboética de la UNESCO, como invitacién a abor-
dar el tema por especialistas en todas las areas que ayuden a vis-
lumbrar el panorama que se avecina, producto del impacto de las
tecnologias dotadas de IA.

De manera que son estas actuaciones del Parlamento, las
que instan interdisciplinariamente a indagar y reflexionar en
perspectiva social y ética sobre la IA, y no solo como mecanismo
de desarrollo econémico.

Asi para el afio 2018, la Comisién Europea publica una estrate-
gia europea de la IA, y en febrero de 2019 expide su libro blanco, cuya
finalidad es formular alternativas politicas para adoptar la IA y abor-
dar los riesgos vinculados a su uso; luego de tres meses la Organi-
zacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, OCDE emite
recomendacion del consejo de inteligencia artificial; organismo al
que recientemente se adhiri6 Colombia, por ello en noviembre de
2019 el Consejo Nacional de Politica econdémica y Social, CONPES
3975 el pais formula su “politica nacional para la transformacién
digital e inteligencia artificial”.

Es importante resaltar, que, en las recomendaciones emitidas
por la OCDE, este organismo incluye dos secciones sustantivas, la
primera sobre principios para la administracién responsable de IA
confiable, y la segunda de Politicas Nacionales y Cooperacién Interna-
cional para una IA confiable. Claramente el CONPES 3975, desarrolla
la segunda seccion, pero no la primera respecto a la implementa-
cién de los principios, justificada asi “aunque el pais ya se encuentra
adherido a estos principios de la OCDE, dada su reciente expedicién
en mayo de 2019, a la fecha no estan implementados ni se adelan-
tan acciones en regulacién, normatividad y mediciones especificas”
(CONPES 3975, P.37); aun cuando no es necesaria esa enunciacion
de principios de manera expresa, porque en términos del articulo
94 de la Constituciéon Politica de Colombia, los derechos inherentes
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a las personas pueden ser protegidos asi no se haya establecido en el
ordenamiento juridico de manera taxativa.

Asunto que no debe quedar de lado pues en el momento que se
asume la introduccién de dichas tecnologias “la robética representa
un caso especial, en el cual a la deseabilidad social de la innovacién
en el sector se suma la presencia de riesgos constantes y dificilmente
determinables con antelacién, ligados a las caracteristicas propias de
la tecnologia” (Palmerini, 2017, p.79).

Recientemente en Colombia, en la gaceta del congreso se
publicé el proyecto de ley 021 de 2020, “en el cual se establecen linea-
mientos de politica pablica para el desarrollo, uso e implementaciéon
de la Inteligencia Artificial y se dictan otras disposiciones” (Camara
de Representantes, 2020).

Puntualmente en el capitulo II precisa al régimen de responsa-
bilidad, refiriéndose a la responsabilidad extracontractual orientado
bajo un esquema de responsabilidad objetiva, haciendo alusién a
garantias, la pregunta que surge es ¢con qué mecanismo se proyecta
materializar las garantias?; ahora, en cuanto a la responsabilidad
contractual, se habla de la teoria del riesgo, mencionando que, se
han de pactar previamente los posibles riesgos frente a los eventua-
les dafios o perjuicios por el uso de la IA.

Este panorama de la responsabilidad por el dafio ocasionado

por el uso de los robots con IA nos lleva a revisar lo que se plantea
en el medio.

5. Vision actual frente a la responsabilidad por el dafio
generado en el uso de IA

Cuando se hace una revisién de proposiciones y alternati-
vas, identificando aspectos positivos como negativos, respecto al
sujeto que deberfa asumir la obligacion de, reparar el dafio oca-
sionado por los robots con IA general se pueden establecer, estos
posibles escenarios.
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Tabla 1. Productor, fabricante y/o programador

ASPECTOS POSITIVOS

ASPECTOS NEGATIVOS

Eleva el nivel de esfuerzo e inversion
de recursos a la investigacién con la
finalidad de reducir la incertidumbre;
descubriendo nuevos riesgos y adop-
tando lo antes posible las medidas de
prevencién del dafio.

Es excesivo atribuirle al fabricante toda
la responsabilidad por los dafios, de
riesgos que no podian haberse evitado
en el momento de la puesta en circula-
ci6n del robot, por no ser predecibles.

Mayor capacidad para minimizar los
riesgos y gestionar el impacto negativo.

Precios elevados a sistemas de IA.

De existir un tope, para el dafo se
lograria concretar un seguro de dafios
para garantizar la eficaz reparacion a la
victima.

Podria no garantizar de manera efi-
ciente la indemnizacion por falta de
capacidad econémica disponible al
momento de la reclamacion.

Actuard con mayor cautela frente a
la puesta en circulaciéon del robot, o
comercializandolo hasta que tenga una
certeza razonable sobre su comporta-
miento y decidiendo en qué momento
abandonar la linea de creacién en cues-
tién o profundizar en ella , en busqueda
de nuevos conocimientos que le permi-
tan hacer més seguro al robot.

Si se le exige un aseguramiento, se
lo cargaria a los costos del producto,
siendo el consumidor quien termine
asumiéndolos; esto lastra con el Dere-
cho que tendrian todos los ciudadanos
de acceder a las nuevas tecnologias,
pues ya no seria accesibles desde un
punto de vista econémico.

Por lo general cuenta con una mayor
solvencia

Aumenta la litigiosidad procesal.

Al hacer al fabricante responsable por
los dafios causados con independencia
de si pudo o no conocer los riesgos, eli-
mina de tajo la necesidad de presentar
prueba es ese sentido al demandante.

De imponerse un limite méximo a la
cuantia de responsabilidad del creador,
puede derivar en que la victima no sea
realmente compensada por el dafo
sufrido.

Efectos desestimulantes en el desarro-
llo y puesta en marcha de nuevas tec-
nologias.

Fuente: Elaboracién propia (2020), tomada de (Coral, Diaz & Macias, 2018; Pal-
merini, 2017; Nufiez, 2019; Parlamento Europeo, 2017, Rogel Videl, C. (Coord.), La

cruz, M., Mozo, A., Diaz, S., 2018).
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Se afirma que el creador por ser quien se beneficia de una tec-
nologia susceptible de causar grandes y graves daifios obtiene cuan-
tiosas ventajas econdémicas, mediante la introduccién del Robot en el
mercado y por ello debe asumir responsabilidad.

Tabla 2. Propietario, usuario o tenedor

ASPECTOS POSITIVOS ASPECTOS NEGATIVOS

Solo en caso de serle previsible podra | Si hablamos del consumidor final, parti-
activar el botén de apagado, minimi- | cular sin fines lucrativos, es posible que no
zando el riesgo. cuente con el respaldo econdmico suficiente
que garantice la indemnizacién del dafio.

Es quien mantiene el contacto y bajo | El mismo consumidor puede ser el lesio-
custodia el Robot. nado por el Robot con IA.

Hara que el fabricante disminuya esfuerzos
en la maximizacion de la seguridad del pro-
ducto frente a resultados dafiosos, se limi-
tara a implementar los minimos exigidos

Su capacidad de minimizar riesgos y ges-
tionar el impacto negativo es casi nula, un
robot solo responde a algoritmos y para
el usuario comun le sera inviable impedir
su desenvolvimiento auténomo, precisa-
mente para ello fue disenado.

Desmotiva al usuario a su adquisicion y por
ende la finalidad de la tecnologia perderia
su finalidad, representar un beneficio social.

De prosperar este modelo complicaria
la obtencion de la prueba en el proceso,
quien tiene mayor y mejor acceso e infor-
macién técnica de las caracteristicas
conocidas del producto es el fabricante
y no el usuario. Quedando el usuario en
desventaja porque esto exigiria de la par-
ticipacion de expertos por ambas partes y
si el usuario tiene una economia modesta,
desincentiva las acciones judiciales

Fuente: Elaboracién propia (2020), tomada de (Coral, Diaz & Macias, 2018; Pal-
merini, 2017; Nufiez, 2019; Parlamento Europeo, 2017, Rogel Videl, C. (Coord.), La
cruz, M., Mozo, A., Diaz, S., 2018).
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Aqui se establece asignarle la responsabilidad exclusivamente
al propietario o usuario de la tecnologia por encontrarse bajo su
dominio; sin embargo en este escenario es importante hacer la
siguiente salvedad, existen dos tipos de usuarios el primero es el
empresario, sirviéndose de dichas tecnologias en dindmicas comer-
ciales para obtener ventajas productivas y econémicas al introducir-
las en su organizacién, y de otro lado tenemos el simple consumidor
individual, que no busca un lucro econémico sino una asistencia, o
mejorar su calidad de vida. Por ello ¢quién es el que la asume?

Tabla 3. Aseguramiento (Péliza actualmente inexistente en el mercado)

ASPECTOS POSITIVOS ASPECTOS NEGATIVOS

Constituye garantia y confianza para la | Incertidumbre en asegurabilidad de ries-
sociedad en la medida que verfan garan- | gos desconocidos.
tizados sus interese patrimoniales.

Prima de aseguramiento elevada.

Se dificulta anticipar e internalizar los
costos.

Fuente: Elaboracién propia (2020), tomada de (Coral, Diaz & Macias, 2018; Pal-
merini, 2017; Nufiez, 2019; Parlamento Europeo, 2017, Rogel Videl, C. (Coord.), La
cruz, M., Mozo, A., Diaz, S., 2018.)

Respecto al obstaculo identificado, internalizacién de los costos,
una forma de viabilizar es establecer un piso y un techo del monto
a responder, esto permitirfa certeza y conocimiento al asegurador
de los montos a indemnizar, lo que posibilitaria ofrecer el producto.

Tabla 4. Robot (En la medida que se le asigne una personalidad
juridica)

ASPECTOS POSITIVOS ASPECTOS NEGATIVOS

Hace posible la imputacién civil por los | No tiene capacidad para minimizar los
dafios causados. riesgos, ni el impacto negativo.

Soluciona el aspecto de la ruptura del | Algunos doctrinantes afirman que el
nexo causal, tan relevante en los otros | otorgamiento de una “personalidad”,
escenarios planteados abriré la puerta en un futuro a la exi-
gencia de derechos para estos.
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Debilitamiento de la linea que debe
existir entre la humanidad y los
Robots con Inteligencia Artificial

Hay quienes lo valoran un medio exce-
sivo (subjetividad del Robot) frente al
fin (reparacion).

Fuente: Elaboracién propia (2020), tomada de (Coral, Diaz & Macias, 2018; Pal-
merini, 2017; Nufiez, 2019; Parlamento Europeo, 2017, Rogel Videl, C. (Coord.), La
cruz, M., Mozo, A., Diaz, S., 2018.)

Aun cuando el actual marco normativo solo contempla la posi-
bilidad de atribuir la responsabilidad juridico civil por la conducta del
robot a un agente humano lldmese productor, propietario, o usuario.
Incluimos el planteamiento considerado recientemente donde se
subjetiva al Robot mediante el otorgamiento de una personalidad
juridica instrumental, para los sistemas de inteligencia autébnomos,
es decir con Inteligencia artificial general. Obviamente para hablar
de reparacion del dafio se debe tener un patrimonio, que més ade-
lante se explicard como se plantea esta posibilidad.

6. Conectando la vision frente a la responsabilidad por el
daio vs. el esquema de responsabilidad actual asumido
en Colombia

Se tiene que para el dafio es importante definir si se habla de
una responsabilidad culpabilistica u objetiva, para el caso de los
robots con IA general, se dice que aparentemente no tendrian la
intencién de causar el dafio, no poseen conciencia y por ende el ele-
mento volitivo, que pueda generar una actuaciéon con culpa (Rogel
Videl, C. (Coord.), La cruz, M., Mozo, A. & Diaz, S. (2018). Es asi
como pudiera pensarse que los actos que causen dafio por el uso de
la TA estarfan enmarcados dentro de una responsabilidad objetiva
(tal como lo enuncia el proyecto de ley 021 de 2020).

Ahora bien, la teoria frente a la responsabilidad contempla que
puede darse por el hecho de las cosas animadas (Articulo 2354 CC)
bajo un esquema de responsabilidad objetiva, con presuncién de
responsabilidad. Es bajo esta comparacién que se ajustaria asignar
al propietario y a falta de éste, al tenedor, la responsabilidad civil
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por dafios, algo asi como lo que se podria asimilar a una posicién
de garante que pudiera tener bien sea el fabricante, el usuario, el
tenedor respecto al robot por el derecho real de domino o por su
simple tenencia; sin embargo frente a la comparacién con los anima-
les como seres sintientes, que responden instintivamente, el robot no
tiene instinto, pues solo responde a algoritmos.

En cuanto al botén de apagado, es requisito exigible a los
fabricantes, pues esto le permitira al propietario o tenedor precaver
el dafio, minimizando el riesgo, mas no para desvirtuar la presun-
ci6n de responsabilidad.

Ahora, el hecho de las cosas inanimadas tradicionalmente
refiere a los ocasionados por ruina de edificio o lo que cae del edificio,
aunque se podria pensar aqui en los robots con IA general, pero igual
nos remite a la responsabilidad del propietario al ejercer derecho
real de dominio y por ende la posicién garante.

Por ultimo, las actividades peligrosas, integrada por aquellas
que pueden previsiblemente ocasionar dafio, es aqui donde halla
fundamento la asignacién de responsabilidad civil al fabricante y/o
tenedor, de modo que debe analizarse cuidadosamente la actividad
tecnoldgica al producir y el uso de los robots con IA general, conside-
rando la potencialidad de ocasionar dafio.

Estos son basicamente los dos escenarios posibles hasta el
momento, en cuanto a asignacion de responsabilidad civil, y sea cual
sea el extremo elegido (llamese fabricante o propietario), se senti-
ran en desventaja, porque claramente el factor de imprevisibilidad
e irresistibilidad estara presente provocando desestimulo. Y no solo
eso, sino que, de acreditarse la ruptura del nexo causal, por parte del
llamado a responder, producira la exoneracion de la responsabilidad
y finalmente el afectado por el dafio, no serd reparado; perdiéndose
asi el objetivo de la responsabilidad civil. Debido a que, el actual sis-
tema de responsabilidad presupone la posibilidad de control.

En definitiva, en este momento de presentarse una reclamacién

por dafios ocasionada por un artefacto dotado con un sistema de
Inteligencia artificial general, seguramente se regira bajo las normas

4 Boton de apagado su objetivo es “evitar que la maquina siga una secuencia daiina de acciones para el ser
humano”. (Orseau & Armstrong, 2016), investigadores de la Universidad de Oxford.
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y preceptos de producto defectuoso, en consonancia con el articulo
78 de la constitucién politica, en “sentencia de la Corte Suprema de
Justicia del 30 de abril (2009) citado por Espinosa (2015, p. 13), sobre
productores y proveedores expreso:

Recae una obligacion de seguridad a favor de los consumidores, esto es, que

el conjunto de prestaciones a su cargo no se agota con el deber de poner en

circulacién cosas con la calidad e idoneidad requeridas, sino que incorpora,
también, la garantia de que el consumidor no sufrird en su persona o sus
bienes ningtin dafio por causa de estas.

Haciendo énfasis, en que este tipo de tecnologias conllevan un
factor que altera las teorias existentes en cuanto a la responsabilidad del
fabricante, y lo es la autonomia, la multiplicidad de rudimentos técnicos
y escenarios desconocidos en los que esta llamado a operar, sirviéndose
de su capacidad de aprendizaje y, en especial, de adaptacion al ambiente
que los rodea prescindiendo de una guia, en consecuencia, podrian
mostrar “comportamientos emergentes”. (Palmerini, 2017). Resaltando
igualmente que en la obtencion de estas tecnologias normalmente son
multiples los intervinientes involucrados en el proceso.

En consecuencia, en lo que se lleva de investigacién es perti-
nente llegar a las siguientes conclusiones, sin que sea un tema con-
cluido, de modo que el debate en torno a la responsabilidad por la
fabricacion y uso de los Robots con IA general se encuentra abierto.

Conclusiones

Se propone un modelo de responsabilidad distributiva, recu-
rriendo al concepto de concausa®; donde todos y cada uno de los
intervienes en la cadena de produccion, comercializaciéon y usuario
final, conjuntamente, incluyendo el Robot, cuyos recursos provienen
del fondo comun, planteado mas adelante, y la aseguradora. Par-
ticipen en la reparacién del dafio, materializdndose la solidaridad,
equidad y convivencia pacifica.

Por ende, el fabricante se verd motivado a invertir en investi-
gacion, desarrollo e implementacién de un sistema de trazabilidad®

5 Concausas, mas de una circunstancia que acompafian un hecho e incide en la produccién del resultado
danoso. (Quintero,1994).

6 Trazabilidad, identificar el origen y las diferentes etapas del proceso, en relaciéon con los conjuntos de
datos, los procesos y las decisiones tomadas durante el ciclo de vida del sistema de IA, para permitir el
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que permita esclarecer circunstancias que determinaron la conducta
desplegada por el robot, develando su contenido en la litis, facili-
tando identificar los niveles de injerencia y responsabilidad de cada
uno de los integrantes de la cadena; surtiendo la ponderacién y tasa-
cién de porcentajes a aplicar en la reparacion del dafio. Evitando a su
vez que los involucrados argumenten ruptura del nexo causal.

“El art 2357 del codigo civil colombiano consagra una respon-
sabilidad proporcional; responder proporcionalmente es responder
en correspondencia con una relaciéon o medida, de acuerdo con un
parametro: proporcionalmente al dano causado. Proporcionalmente
a la intervencién en la producciéon del perjuicio ...” (Quintero, 1994,
P-92). Esta concurrencia no es necesariamente dirigida a la victima,
sino a los intervinientes en el resultado dafioso, es decir aclarando
frente a quién o quiénes concurre la causaciéon del daiio.

Por ello es tan importante que Colombia,

1. Implemente un registro para los robots o tecnologia robd-
tica especialmente para aquella equipada con IA fuerte, donde mini-
mamente se identifiquen, intervinientes en la cadena de produccién
(entidades), ficha técnica, fabricante, usos del producto y riesgos
identificados. Aqui parcialmente se coincide y amplia lo propuesto
en el proyecto de ley 021 de 2020 de la Camara de Representantes
en su articulo 30.

2. Informar y exigir a los productores, creadores, disefiadores,
desarrolladores (partes intervinientes en el proceso de creacién de
la tecnologia robética), el deber de incorporar minimamente en sus
distintas etapas los principios éticos establecidos en los convenios y
tratados de los cuales Colombia hace parte, para el caso concreto la
OCDE dando cumplimiento y garantizando confianza en el uso de
estas tecnologias.

Se hace fundamental en la parametrizacion del desarrollo e
innovacién de dichas tecnologias. Pues al dar aplicacién a estos prin-
cipios los desarrolladores tendran claridad sobre las caracteristicas
que deben cumplir sus innovaciones.

andlisis de los resultados del sistema de IA (OCDE, 2019)
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3. SiColombia decide adoptar la Teoria del riesgo’, es importante
tener en cuenta que ese modelo seguramente funcionara en ambientes
industriales, porque son espacios que estaran especificamente habili-
tados para ello y permiten minimizar el riesgo; pero por ejemplo si
se introducen robots mdviles, que asisten o acompafian nifios, adul-
tos discapacitados, en espacios tales como calles urbanas, viviendas su
imprevisibilidad sera tal que no permitiré eliminar del todo el riesgo.

4. Crear un fondo comiin conformado por los aportes, en parte
del Estado, el fabricante, incluidos todos aquellos que participaron
en la cadena de valor hasta el distribuidor y por tltimo el usuario
que recordemos se clasifica en dos grupos diferentes, primero tene-
mos al empresario, industrial o comerciante, quien adquirira la tec-
nologia con el fin de optimizar, agilizar procesos, incluso sustituir
mano de obra, lo cual le representa un elevado beneficio econémico,
por lo cual habrd de ponderarse su impacto y asi mismo requerirle
su contribucién al fondo y el usuario o consumidor final que lo Gnico
que busca es satisfacer una necesidad basica y no obtendré réditos,
por lo cual la exigencia de su aporte sera mucho menor.

5. Hacer un examen detallado al art 31 del proyecto de ley 021 de
2020 de la Camara de Representantes, cuyo contenido es “Los respon-
sables del uso, desarrollo e implementacién de Inteligencia Artificial
deberan radicar ante la Comisién de Tratamiento de Datos y Desa-
rrollos con Inteligencia Artificial un Cédigo de Etica en el que se esta-
blezcan los responsables por los dafios que se generen, garantizando
el cumplimiento de la presente ley”, para regular la instituciéon de la
responsabilidad distributiva o que tenga un desarrollo jurisprudencial.

Se deduce que, si son los mismos fabricantes (incluidos todos
aquellos que intervienen en la cadena de valor) los responsables del
uso, desarrollo e implementaciéon de la IA, los llamados a elaborar y
radicar su codigo de ética ante la comision, ¢actuaran ellos mismos

7 La teorfa del riesgo, segtn la cual al que lo crea se le tiene por responsable, mira
principalmente a ciertas actividades por los peligros que implican, inevitablemente
anexos a ellas. (Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 14 de
marzo de 1938, M.P.: Ricardo Hinestrosa Daza, XLV, 215 y ss. Citado por FERNANDO
HINESTROSA. “El Cédigo Civil de Bello en Colombia”. Bogota D.C., Revista de Derecho
Privado, Universidad Externado de Colombia, No. 10, 2006, p. 22)
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como juez y parte, siendo a la vez quienes establezcan los responsa-
bles por los dafios que generen sus propias creaciones?

Se identifica igualmente que el instrumento juridico hacia el que
se dirige la politica mundial en torno a la IA como mecanismo para
enfrentar el dafio es la implementacién de Principios éticos incorpo-
rado en los sistemas de IA en perspectiva a la gestion del riesgo.
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