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Resumen

Este documento aborda el desarrollo conceptual y jurisprudencial de la responsabilidad
administrativa extracontractual del Estado en Colombia, destacando la transicion hacia un régimen
de responsabilidad directa fundamentado en la Constitucion de 1991. Se examinan los elementos
constitutivos de la responsabilidad extracontractual, incluidos el dafio antijuridico y su imputacion.
Ademas, se discute la influencia de la inteligencia artificial generativa en la administracion de
justicia, particularmente en la toma de decisiones judiciales. Se destaca el uso de tecnologias
emergentes y su potencial impacto en la justicia predictiva, evaluando tanto las oportunidades
como los desafios éticos y legales que plantea. A lo largo del anélisis, se considera como la
adopcion de la IA en la justicia puede mejorar la accesibilidad y eficiencia del sistema judicial, al
tiempo que se reconoce la necesidad de una regulacion cuidadosa para proteger los derechos
fundamentales y mantener la integridad del proceso judicial.

Palabras Clave: Principio de precaucion, inteligencia artificial, responsabilidad

extracontractual del estado, dafio antijuridico, imputacion del dafio
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Abstract

This document explores the conceptual and jurisprudential development of the extracontractual
administrative liability of the State in Colombia, highlighting the transition to a regime of direct
liability grounded in the 1991 Constitution. It examines the constitutive elements of
extracontractual liability, including wrongful damage and its imputation. Additionally, the
influence of generative artificial intelligence in the judicial field, particularly in judicial decision-
making, is discussed. The use of emerging technologies and their potential impact on predictive
justice is assessed, evaluating both the opportunities and ethical and legal challenges they pose.
Throughout the analysis, the potential of Al adoption in justice to enhance the accessibility and
efficiency of the judicial system is considered, while recognizing the need for careful regulation
to protect fundamental rights and maintain the integrity of the judicial process.

Keywords: Precautionary principle, artificial intelligence, extracontractual liability of the

state, wrongful damage, attribution of damage.



EL PRINCIPIO DE PRECUACION Y LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL 6

Glosario

Lista alfabética de términos y sus definiciones necesarias para la comprension del
documento.

Algoritmo: serie de normas o directrices claras y explicitas que facilitan la ejecucion de
una actividad o la solucién de un problema concreto mediante etapas consecutivas.

Aprendizaje Profundo (Deep Learning): campo del aprendizaje automatico que utiliza
redes neuronales artificiales de maultiples capas (también conocidas como profundas) para
examinar patrones complejos en amplios volimenes de datos.

Big Data: es una gran base de datos de informacidn generada por las redes sociales y otras
fuentes, caracterizada por su tamafio y complejidad, utilizada para analisis y toma de decisiones.

ChatBot Cognitivo: prototipo de IA disefiado para interactuar con usuarios mediante el uso
del lenguaje natural, formulando respuestas basadas en analisis de datos y aprendizaje previo.

Chat-GPT: prototipo de IA generativa capaz de crear contenido completamente novedoso
mediante el uso del procesamiento del lenguaje natural y algoritmos de aprendizaje profundo.

Dario Antijuridico: dafio causado por la administracion que no deberia soportar el afectado
conforme a la ley.

Falla del Servicio: situacion en la que el servicio publico no funciona como deberia y causa
un dafio, implicando responsabilidad para la administracion.

Imputacién del Dafio: criterio para atribuir al Estado la responsabilidad por el dafio
antijuridico causado.

Inteligencia Artificial (1A): integracion de tecnologias, metodologias, técnicas y algoritmos

disefiados con el objetivo de desarrollar maquinas que exhiban capacidades similares a las del ser
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humano. Se ordena en cuatro etapas: ingenieria de control, 1A clasica inferencial, aprendizaje
automatico y aprendizaje profundo.

Machine Learning (Aprendizaje Automatico): una rama de la inteligencia artificial, permite
a los sistemas aprender y adaptarse de la experiencia, sin requerir programacion explicita. Utiliza
algoritmos que analizan datos y general prondsticos basados en estos.

Redes Neuronales: sistemas informaticos modelados segun la estructura cerebral humana,
creados para identificar patrones y procesar informacion de manera similar a las neuronas en el
cerebro.

Responsabilidad Extracontractual del Estado: obligacion del Estado de reparar dafios
causados por su accion u omision, que no estan relacionados con incumplimientos contractuales.

Riesgo Creado: teoria segun la cual quien crea un riesgo por medio de sus actividades es

responsable de los dafios resultantes de dicho riesgo.
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Introduccion

En el contexto contempordneo, la responsabilidad administrativa y extracontractual del
Estado ha adquirido una relevancia particular, sobre todo en situaciones en las que se emplea la
inteligencia artificial (IA) en la toma de decisiones judiciales. Este estudio se centra en el analisis
del principio de precaucion aplicado al uso de IA generativa en la administracion de justicia,
explorando como este principio puede limitar la responsabilidad administrativa y extracontractual
del Estado en Colombia frente a riesgos excepcionales.

La irrupcion de la tecnologia en el escenario judicial no es solo una promesa de mayor
eficiencia, sino también una fuente potencial de complejidades legales y éticas. A medida que la
IA comienza a desempefiar un papel mas activo en los procesos judiciales, desde la evaluacion de
evidencia hasta la prediccion de resultados legales, surgen interrogantes acerca de la
responsabilidad cuando estos sistemas actiian de manera inesperada o incluso erronea. El principio
de precaucion, una estrategia de gestion de riesgos que busca prevenir el dafio antes de que este
sea cierto e irreversible, se presenta como un marco de andlisis vital para abordar estos desafios.

Este trabajo se enmarca en la Maestria en Derecho de la Universidad Santo Tomas,
Bucaramanga, y se guia por la supervision del Doctor Milton Duban Monsalve Mantilla. A través
de un examen detallado de la legislacion, la jurisprudencia, y la doctrina, se busca comprender
mejor como las innovaciones en IA pueden influir en la responsabilidad del Estado y como el
principio de precaucion podria servir como un mecanismo limitador efectivo en este nuevo
contexto tecnologico.

La investigacion procedera a desglosar los fundamentos y aplicaciones del principio de
precaucion, con especial atencion a su impacto sobre las decisiones judiciales automatizadas y la

responsabilidad que de estas derive. Al explorar este tema, no solo se busca aportar al debate
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académico sino también ofrecer recomendaciones practicas para legisladores, operadores
judiciales, y desarrolladores de tecnologia en IA, sobre como balancear innovacion y precaucion

para proteger los derechos de los ciudadanos y mantener la integridad del proceso judicial en

Colombia.
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1. Aplicacion del Principio de Precaucion y la Inteligencia Artificial en la Administracion de

Justicia

1.1 Planteamiento del problema

La administracién publica enfrenta un desafio significativo en la gestion de riesgos
inherentes a sus operaciones. La falta de una gestion adecuada de estos riesgos ha dado lugar a
innumerables demandas contra el Estado, lo que refleja una problemética grave en el
funcionamiento y la percepcion de la eficiencia gubernamental. En el proceso de modernizacion,
es imperativo que la administracion publica identifique y gestione los riesgos que pueden afectar
el normal funcionamiento del Estado, ya que las consecuencias de no hacerlo son evidentes y
perjudiciales.

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado informa que, al 31 de diciembre de
2023, el Estado colombiano enfrenta mas de 353,000 procesos judiciales, con pretensiones que
ascienden a 603 billones de pesos. Muchos de estos casos estan vinculados a una gestion
inadecuada de los riesgos en el desempefio de las funciones publicas, especialmente en materia
laboral y prestaciones sociales (Robledo, 2024, p.15).

La Ley 87 de 1993 establece la necesidad de un control interno para las entidades publicas,
con objetivos claros como la proteccion de los recursos de la organizacion y la prevencion de
riesgos que puedan afectarlos (congreso de la Republica Ley 83, 1993). La Ley 489 de 1998 y su
capitulo VI refuerzan este mandato, creando el sistema nacional de control interno, que incluye
politicas, normas, procedimientos y tecnologias destinadas a garantizar una gestion adecuada de

los riesgos (Congreso de la Republica, Ley 489, 1998, pag. Art. 8y 68).
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Diversos decretos, como el 2145 de 1999, 2593 de 2000, 1537 de 2001, 1599 de 2005 y
4485 de 2009, han sido promulgados para fortalecer el sistema de control interno y la gestion de
riesgos en la administraciéon publica. Estos decretos establecen la necesidad de controles
especificos sobre los riesgos identificados y valorados, asi como la implementacion de acciones
correctivas cuando un riesgo se materializa.

Finalmente, la Ley 1474 de 2011, conocida como el estatuto anticorrupcion, en el articulo
73 exige a todas las entidades la elaboracion anual de un plan de anticorrupcion y atencion al
ciudadano, que incluye un mapa de riesgos de corrupcion y medidas para mitigar estos riesgos
(Congreso de la Republica Ley 1474, 2011).

A pesar de la normatividad relacionada el diagnostico del Departamento de Planeacion
Nacional afirm6 que el aparato estatal se ha rezagado a las necesidades del desarrollo, su
organizacion, es anticuada, ineficiente e ineficaz, lo que implica que las demandas colectivas
continlian en crecimiento, desbordando la capacidad de respuesta del Estado conllevando ain
incumplimiento de las funciones asignadas por la Constitucion (Departamento Nacional de
Planeacion, 2021, p.3).

Entonces, la administracion publica tiene el deber de gestionar los riesgos inherentes a sus
operaciones. La normativa existente proporciona un marco robusto para esta gestion, sin embargo,
la creciente cantidad de demandas indica una implementacion insuficiente o ineficaz de estas
medidas, segin la evolucion de la deuda litigiosa del sector publico y de nivel nacional en el
periodo comprendido entre 2010 a 2022 (Contaduria General de la Nacion, 2023, p.14). Es crucial
que se fortalezcan y se apliquen rigurosamente los mecanismos de control interno y gestion de

riesgos para evitar las consecuencias negativas que actualmente enfrenta el Estado colombiano.
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En el contexto actual, la inteligencia artificial generativa, como ChatGPT, Copilot, ha
emergido como una herramienta innovadora con potencial para transformar diversos campos,
incluyendo el &mbito judicial. Sin embargo, su utilizacion en decisiones judiciales plantea desafios
significativos debido a los riesgos inherentes asociados con su precision, imparcialidad y
confiabilidad. Estos riesgos pueden derivar en consecuencias negativas, tanto para los individuos
involucrados en los procesos judiciales como para la responsabilidad administrativa y
extracontractual del Estado colombiano.

El principio de precaucion, originalmente concebido para gestionar riesgos ambientales,
ofrece un marco conceptual valioso para abordar la incertidumbre y los potenciales dafios que
podrian derivarse del uso de tecnologias avanzadas como la inteligencia artificial generativa. Este
principio implica la adopcion de medidas preventivas en situaciones donde existe una falta de

certeza cientifica, para evitar o mitigar dafios graves o irreversibles.

1.2 Justificacion

La creciente complejidad de los riesgos tecnologicos y ambientales demanda un andlisis
profundo de como las administraciones publicas manejan estos desafios. Comprender y mejorar
los mecanismos de responsabilidad y la implementacion del principio de precaucion es esencial
para fortalecer la rendicion de cuentas y la proteccion de los derechos ciudadanos en contextos de
crisis.

El principio de precaucion se centra en la prevencion de dafios antes de que ocurran,
especialmente en contextos donde la ciencia no puede proporcionar certezas absolutas en tiempo

real (Jonas, 1990, p.25). Aplicar este principio en la toma de decisiones publicas implica que el
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Estado adopta una postura proactiva, minimizando la probabilidad de eventos adversos que puedan
generar responsabilidades extracontractuales a titulo de dafio de naturaleza especial.

Lo que implica que la administracion publica, con la normatividad antes mencionada, debe
gestionar el riesgo incluyendo la identificacion y evaluacion de riesgos potenciales, incluso
aquellos con incertidumbre cientifica. Al implementar medidas preventivas basadas en estos
analisis, el Estado puede evitar dafios mayores, protegiendo asi tanto a la sociedad como a si mismo
de reclamaciones futuras.

La implementacion del principio de precaucion requiere un enfoque sistematico en la
gestion del riesgo, lo cual fortalece el sistema de control interno de las entidades publicas (Union
Europea, 2010, p.86). Este enfoque no solo identifica y mitiga riesgos, sino que también establece
politicas claras y procedimientos efectivos que pueden reducir la probabilidad de que se
materialicen eventos adversos.

Es decir que la administracion del riesgo establece que la gestion del riesgo debe ser
integral y sistematica, involucrando a todos los niveles de la entidad publica (Congreso de la
Republica, Ley 1523, 2012, p.1). Esto incluye la identificacion, andlisis, valoracion y monitoreo
continuo de los riesgos. Un sistema robusto de control interno, basado en el principio de
precaucion, demuestra el compromiso del Estado con la gestion proactiva y preventiva del riesgo,
lo que puede reducir significativamente la responsabilidad extracontractual.

Ahora bien, la toma de decisiones informada y basada en el andlisis de riesgos y la
aplicacion del principio de precaucion permite al Estado tomar acciones justificadas y defendibles
en situaciones de incertidumbre. Esto no solo protege al publico, sino que también limita la
responsabilidad del Estado al demostrar que las decisiones fueron tomadas con base en el mejor

conocimiento disponible y en metodologias establecidas (Steele, 2006, p.21).
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Recalcando que la comunicacion y consulta continuas, asegura que las decisiones se tomen
con informacion pertinente y actualizada. Al hacerlo, el Estado puede justificar sus acciones y
decisiones, reduciendo asi el riesgo de responsabilidad extracontractual debido a la transparencia
y la rendicidon de cuentas en el proceso de toma de decisiones, conforme lo exige el articulo 48 y
siguientes de la ley 1757 de 2015.

No obstante, lo anterior, por si solo no bastaria, en razon a que se debe implementar una
cultura organizacional que valore la gestion del riesgo y el principio de precaucion asegura que
todos los miembros de la entidad publica estén alineados con los objetivos de prevencion y
mitigacion de riesgos. La capacitacion adecuada de los equipos garantiza que se implementen
correctamente las politicas de riesgo, reduciendo la posibilidad de errores y omisiones que podrian
llevar a responsabilidades (Steele, 2006, p.21).

Una cultura organizacional solida y bien capacitada no solo mejora la efectividad de la
gestion del riesgo, sino que también fortalece la defensa del Estado contra posibles reclamaciones
extracontractuales, demostrando que se han tomado todas las medidas necesarias y razonables para
prevenir dafios.

En el entorno legal y administrativo contemporaneo, la gestion de riesgos y la proteccion
de los ciudadanos frente a posibles dafios emergen como desafios cruciales para el Estado. La
aplicacion del principio de precaucion juega un papel indispensable en este contexto, orientando
las acciones preventivas del Estado en escenarios de incertidumbre cientifica o técnica. Esta
investigacion se justifica por la necesidad de explorar como este principio no solo guia la toma de
decisiones, sino que también limita la responsabilidad extracontractual del Estado, bajo la teoria

de dafio especial, cuando se han tomado medidas adecuadas para prevenir dafos.
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La “doctrina del dafo especial”, que trata los perjuicios inusuales y desproporcionados que
sufren los administrados debido a la accion o inaccion estatal, se analiza bajo el prisma del
principio de precaucion. Este enfoque es crucial para entender como las decisiones estatales,
encaminadas a proteger la salud, la seguridad y el bienestar general, pueden al mismo tiempo
mitigar la exposicion del Estado a reclamaciones de responsabilidad cuando se acttia de manera
proactiva y considerada (Garcia de Enterria & Fernandez , 1999, p.353).

Esta investigacion es fundamental porque proporciona un marco legal y tedrico para
comprender y aplicar el principio de precaucion de manera que contribuya efectivamente a la
justicia distributiva y a la equidad. Ademas, aborda la escasez de estudios enfocados en la relacion
entre la adopcidn de este principio y la limitacion de la responsabilidad del Estado en contextos de
“dafio especial”, lo que es especialmente relevante en Colombia, donde la gestion del riesgo y la
responsabilidad estatal son temas de creciente importancia (Consejo de Estado, Sentencia, 1947,
p.46).

El estudio propuesto tiene, por tanto, un valor significativo tanto para la teoria legal como
para la practica administrativa. Permitird a los tomadores de decisiones y a los profesionales del
derecho obtener una comprension mas profunda de cémo las medidas preventivas, basadas en el
principio de precaucion, pueden proteger al Estado de litigios potencialmente onerosos, al tiempo
que salvaguardan los derechos e intereses de los ciudadanos. Asi, esta investigacion no solo es
relevante para los académicos, sino también para los legisladores y funcionarios encargados de
disefiar politicas publicas que equilibren eficazmente los riesgos y responsabilidades.

Ademas de lo anterior, el principio de precaucion y la administracion del riesgo implican
una gestion transparente y una rendicion de cuentas efectiva. Al documentar y comunicar

claramente las acciones y decisiones tomadas para gestionar los riesgos, el Estado puede demostrar
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su diligencia y compromiso con la proteccion del interés publico. Mantener un registro claro y
accesible de las decisiones y acciones tomadas permite al Estado justificar sus medidas, lo cual es
crucial para limitar la responsabilidad extracontractual al mostrar que todas las decisiones fueron
tomadas de manera informada y responsable, como lo exige el principio sistémico regulado en el
articulo 3 de la Ley 1523 de 2012.

Entonces la aplicacion del principio de precaucion como un estandar en la toma de
decisiones publicas en situaciones de incertidumbre no solo protege a la sociedad de posibles dafios
de naturaleza especial, sino que también limita la responsabilidad extracontractual del Estado. Al
adoptar un enfoque sistematico y proactivo en la gestion del riesgo, basado en la informacion
disponible, la transparencia, y la capacitacion adecuada, el Estado puede demostrar su compromiso
con la prevencion y la mitigacion de riesgos, asegurando asi una mayor proteccion legal y
administrativa.

En el contexto de la creciente incorporacion de tecnologias avanzadas, como la inteligencia
artificial (IA) generativa, en el ambito judicial, surge la necesidad de evaluar como los principios
juridicos tradicionales se adaptan a estas innovaciones. En particular, el principio de precaucion,
aunque no constituye una regla juridica en sentido estricto, se ha consolidado como un estandar
fundamental en la evaluacion y gestion de riesgos, especialmente en situaciones de incertidumbre.

La integracion de IA generativa por parte de los operadores judiciales plantea nuevos
desafios y oportunidades para el sistema legal. La IA generativa, al proporcionar herramientas
avanzadas para el andlisis y la toma de decisiones, también introduce riesgos asociados con
posibles errores o malentendidos en su aplicacion. En este contexto, la utilizacion de IA generativa
conforme al principio de precaucion puede demostrar el cumplimiento del deber de diligencia por

parte de los operadores judiciales.
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El deber de diligencia se puede demostrar cuando un operador judicial ha implementado
todas las medidas preventivas razonables en el uso de IA generativa, siguiendo los lineamientos
del principio de precaucion, esto podria constituir una defensa valida para el Estado en casos de
responsabilidad extracontractual.

La investigacion se centra en explorar y delimitar el alcance del principio de precaucion,
evaluar la aplicacion de la IA generativa en la administracion de justicia y analizar su influencia
en la responsabilidad extracontractual del Estado. La combinacion de estos aspectos permitira
desarrollar una comprension mas profunda de cémo los principios juridicos pueden evolucionar y
adaptarse en la era de la tecnologia avanzada, asegurando que la responsabilidad y la diligencia

sigan siendo pilares fundamentales en las decisiones judiciales.

1.3 Objetivos

1.3.1 Objetivo general

Analizar la aplicacion del principio de precaucion y el uso de inteligencia artificial
generativa, como ChatGPT o Copilot, en la administracion de justicia para evitar la
responsabilidad administrativa y extracontractual del Estado en Colombia ante posibles dafios de

naturaleza especial.

1.3.2 Objetivos especificos
Sintetizar la evolucion y aplicacion del principio de precaucién en la jurisprudencia
colombiana, particularmente en la gestion de riesgos en situaciones de incertidumbre. A través de

una revision exhaustiva de la literatura y el andlisis de casos relevantes a partir de la decision



EL PRINCIPIO DE PRECUACION Y LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL 18

constitucional C-988/2004 donde se le da el alcance al principio de precaucion como norma
aplicable por los jueces.

Identificar los avances en la legislacion de la unidon europea del 2024 en la regulacion de
la utilizacion de IA generativa extrayendo las mejores practicas y recomendaciones
internacionales, con el fin de destacar las estrategias mas efectivas para garantizar un uso
responsable y diligente de la IA generativa en el sistema judicial.

Identificar los estandares de adherencia al principio de precaucion por parte de los
operadores judiciales en el contexto del uso de IA generativa puede contribuir a limitar la

responsabilidad extracontractual del Estado.

2. Marco referencial

2.1 Marco teodrico

La globalizacion ha interconectado las economias, culturas y tecnologias de manera que
los riesgos y peligros generados en una region pueden tener repercusiones en todo el mundo.
Ejemplos de esto son el cambio climatico, las pandemias y las crisis financieras, que trascienden
fronteras nacionales y requieren una respuesta global. Es decir que, en la sociedad moderna, los
riesgos ya no son locales sino globales (Ulrich , 1998, p.233).

A diferencia de los riesgos visibles del pasado, como los desastres naturales, los riesgos
actuales como la radiacion, la contaminacion quimica y “los ciberataques” son dificiles de percibir
sin herramientas cientificas avanzadas. Esta invisibilidad aumenta la complejidad en la gestion del
riesgo. La dependencia de la ciencia y la tecnologia para identificar y gestionar riesgos pone de

relieve la importancia de la investigacion y la innovacién. Ademads, plantea la necesidad de
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desarrollar sistemas de alerta temprana y politicas de comunicacion efectiva para informar al
publico sobre estos riesgos (Centro Cibernetico de la Policia, 2023, p.1).

Los riesgos afectan a todos, aunque su impacto puede ser desigual. En la sociedad del
riesgo, ningtn individuo o grupo esta completamente a salvo de los peligros globales. Sin embargo,
la exposicion a riesgos y la capacidad de mitigarlos varian segiin factores socioeconomicos. Las
comunidades vulnerables suelen sufrir de manera desproporcionada las consecuencias de los
riesgos, mientras que las élites, al contar con mayores recursos, pueden protegerse eficazmente.
Esto resalta la necesidad de implementar politicas equitativas que aborden la distribucion desigual
de los riesgos. Estas politicas deben traducirse en estrategias de gestion que incluyan medidas
especificas para proteger a las poblaciones mas vulnerables y reducir las desigualdades existentes
(Ulrich , 1998, p.27).

La gestion del riesgo en la sociedad moderna se basa en la precaucion y la prevencion. En
lugar de reaccionar a los desastres después de que ocurran, la teoria de Beck aboga por una
aproximacion proactiva que anticipe y mitigue riesgos antes de que se materialicen. Esto implica
la implementacion de regulaciones estrictas, evaluaciones de impacto y planes de contingencia
cuando una duda razonable surja en relacion con la peligrosidad de cualquier actividad (Loperena,
1998, p. 62).

Entonces, adoptar el principio de precaucion en la formulacion de politicas puede reducir
significativamente la probabilidad y el impacto de los riesgos. Esto requiere una colaboracion
estrecha entre cientificos, legisladores y la sociedad civil para identificar y abordar riesgos
emergentes (Lagadec, 1984, p.72).

El principio de precaucion se presenta, en el estado actual de las doctrinas y del derecho

positivo, mas como un vector social que aborda la incertidumbre en torno a riesgos potencialmente
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graves o irreversibles, que como una norma juridica que estructura un espacio de regulacion social.
Su proposito es mantener viva esta cuestion de incertidumbre en la sociedad, exigiendo que se
enfrente directamente.

En este sentido, se centra mas en identificar y reconocer los problemas que en proporcionar
soluciones concretas. Esto lleva a ciertos malentendidos entre quienes esperan resultados mas alla
de lo posible, asi como frustraciones en aquellos que no encuentran en ¢l una herramienta adecuada
para actuar de inmediato. Puede considerarse una construccion intermedia que sirve como puente
entre los nuevos problemas derivados de riesgos cuya existencia solo se sospecha y la posterior
formulacion de soluciones.

El papel del principio de precaucion hoy es estimular el cuerpo social y la innovacién
publica para que se puedan inventar respuestas. Ofrece a los actores sociales las primeras palabras
de una historia que atn deben inventar.

Este posicionamiento de la precaucion tiene un trasfondo politico-filoséfico. Una
interpretacion del “principio de responsabilidad” de Hans Jonds lleva a analistas y activistas a
considerar el principio de precaucion como un nuevo imperativo categdrico que genera
obligaciones, no solo morales sino también juridicas, que exigirian que las autoridades tomaran
medidas firmes y, estrictamente hablando, "indiscutibles". Por "indiscutible" se refiere a medidas
que escaparian a cualquier discusion publica, a los procedimientos habituales de instruccion,
deliberacion y justificacion (Jonas, 1990, p.25).

El principio de precaucion es fundamentalmente un concepto desarrollado para abordar
riesgos ambientales. Sin embargo, su aplicacion y relevancia pueden extenderse mas alla de estos

limites. Este principio, al enfatizar la prevencion en ausencia de certezas cientificas absolutas,
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puede servir como una guia para la toma de decisiones en multiples areas de la politica publica y,
al mismo tiempo, actuar como un limite a la responsabilidad del Estado.

El principio de precaucién se origina en la necesidad de una gestion responsable de los
riesgos, especialmente en contextos donde los dafos potenciales son graves e irreversibles, aunque
la certeza cientifica completa esté ausente. Este concepto se encuentra fuertemente vinculado a la
“¢tica de la responsabilidad” propuesta por Hans Jonas, quien argumenta que debemos actuar de
manera que los efectos de nuestras acciones sean compatibles con la permanencia de la vida
humana auténtica sobre la Tierra (Jonas, 1990, p.81).

Mas alla del ambito ambiental, el principio de precaucion puede aplicarse en areas como
la salud publica, la biotecnologia, y la gestion de riesgos tecnologicos. Por ejemplo, en la gestion
de tecnologias emergentes como la inteligencia artificial o la ingenieria genética, donde los
posibles efectos a largo plazo son inciertos, el principio de precaucion puede guiar la
implementacion de regulaciones que prevengan dafios potenciales sin sofocar la innovacion.

El principio de precaucion puede funcionar como un limite a la responsabilidad estatal al
establecer estdndares para la toma de decisiones bajo incertidumbre. En este contexto, los estados
deben adoptar medidas preventivas en situaciones de riesgo potencial significativo, lo que implica
una responsabilidad proactiva de evaluar y gestionar estos riesgos antes de que se materialicen en
dafios.

Al mismo tiempo, este principio puede servir para limitar la responsabilidad
extracontractual del Estado. Si el Estado colombiano ha actuado de acuerdo con el principio de
precaucion, tomando todas las medidas preventivas razonables para evitar dafios, puede

argumentar que ha cumplido con su deber de diligencia, incluso si eventualmente ocurren dafios.
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Esto es particularmente relevante en situaciones donde los riesgos eran inciertos y las decisiones
tuvieron que ser tomadas sin informacidon completa.

La incorporacion del principio de precaucion en diversas convenciones internacionales y
la jurisprudencia de cortes internacionales subraya su creciente aceptacion y aplicacion. Estas
normativas y decisiones judiciales refuerzan la idea de que los estados tienen una obligacion de
actuar preventivamente y pueden limitar su responsabilidad si demuestran haber seguido el
principio de precaucion (Organizacion de Naciones Unidas, 1992, p.1).

El principio de precaucion, aunque originado en el contexto de la gestion de riesgos
ambientales, tiene un potencial significativo para aplicarse en otros ambitos de politica publica y
la utilizacion de herramientas tecnoldgicas. Al guiar la toma de decisiones bajo incertidumbre y
establecer estdndares de accion preventiva, este principio no solo promueve una gestion mas
responsable y ética de los riesgos, sino que también puede actuar como un limite a la
responsabilidad extracontractual del Estado. De esta manera, el principio de precaucion se
convierte en una herramienta esencial para la gobernanza moderna en un mundo cada vez mas

complejo y lleno de incertidumbres.

2.2 Estado del arte

El principio de precaucion ha emergido como una respuesta esencial a la crisis ecologica
global, impulsada por el desarrollo descontrolado de la tecnociencia y su impacto negativo en el
medio ambiente. Este principio se centra en la prevencion de dafios potenciales al medio ambiente,
especialmente cuando hay incertidumbre cientifica sobre los riesgos. Su fundamento filoséfico se

encuentra en la obra de Hans Jonas, particularmente en su "Principio de Responsabilidad", que
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aboga por una ética preventiva frente a los peligros que enfrenta la humanidad y la biosfera (Jonas,
1990, p.25).

Desde la Revolucion Industrial, la humanidad ha experimentado una acelerada
industrializacion y urbanizacidén, acompafiada de un creciente deterioro ecologico. Este contexto
histérico ha impulsado el surgimiento de movimientos ecologistas y la formulacion de principios
¢ticos y juridicos para enfrentar estos desafios. La publicaciéon de obras como "Primavera
Silenciosa" de Rachel Carson y el informe "Los limites del crecimiento" del Club de Roma
marcaron hitos importantes en la toma de conciencia ecologica (Henriquez, 2014, p.1).

Hans Jonas (1990) plantea que la tecnociencia ha transformado la promesa de un mundo
mejor en una amenaza existencial. Su ética de la responsabilidad aboga por la preservacion de la
vida y la naturaleza, enfatizando la necesidad de una "heuristica del temor" que nos alerte sobre
los riesgos potenciales. El principio de precaucion, en este marco, se convierte en una herramienta
crucial para gestionar los riesgos ambientales y proteger el futuro de la humanidad (p.80).

El principio de precaucion fue inicialmente adoptado en el ambito de la proteccion
ambiental y la gestion de recursos naturales, especialmente en la regulacion de los medios marinos.
En la década de 1960, Alemania lo incorporé en sus politicas publicas bajo el nombre de
"Vorsorgeprinzip". Hans Jonas (1990) expuso que este principio ha sido clave en la formulacion
de normativas ambientales que buscan anticipar y prevenir dafios ecologicos antes de que se
conviertan en problemas irreversibles (p.81).

En palabras de Monsalve, (s.f.) el principio de precaucion puede definirse a primera vista
como aquel que, aun con la falta de certeza o claridad cientifica sobre los potenciales riesgos de
una accion u objeto, deberan adoptarse las medidas necesarias para evitar un perjuicio irremediable

o el agravamiento de una situacion o derecho que afecte a la sociedad. Desde el marco normativo
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internacional, este principio se encuentra implicito en la Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente
y el Desarrollo, afirmando que en los Estados recae la responsabilidad de proteger el medio
ambiente, mediante la aplicacion de principios como el de precaucion, conforme a sus capacidades
(p.188).

Respecto a sus origenes, este se consolido segun (Artigas, 2001, p.11) como una
herramienta juridica, enmarcada en los dafios a la salud y al medio ambientes, a causa del uso de
productos quimicos, cuyos efectos negativos, se manifestaban con el paso de los afios. De otra
parte, (Granja, 2017, p.17) manifiesta en su estudio, que este principio surge como un mecanismo
de reparacion de dichos dafos.

Desde la perspectiva de Boehemer, (1994) citado por Artigas, (2001) el origen se remonta
al socialismo democratico de los afios treinta, fundamentado en el buen manejo doméstico. Sin
embargo, esta concepcion ha venido evolucionando, para trascender al termino de planificacion
preventiva, adoptando el concepto aleman Vorsorgeprinzip, que constituye una serie de principios
como la prevencion de riesgos, la relacion costo-efectividad en un marco flexible, vy
responsabilidades éticas para proteger los sistemas naturales, reconociendo los limites del
conocimiento humano (p.12).

Citando nuevamente a Artigas, (2001) afirma que el principio de precaucion se ha venido
desarrollando en el contexto ambiental, a partir de algunos elementos esenciales como el actuar
anticipadamente ante riesgos inciertos, proteger areas de impacto ambiental, asegurar la
proporcionalidad de las medidas adoptadas, hacer el traslado de la prueba a quien asume el riesgo,
y visibilizar los derechos intrinsecos en la naturaleza, como el régimen sancionatorio por

omisiones (p.15).
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Artigas (2001) detalla que el principio de precaucién se ha implementado progresivamente
en el ambito ambiental, con elementos clave como: actuar anticipadamente ante riesgos inciertos,
proteger areas del impacto ambiental, asegurar la proporcionalidad de las medidas adoptadas (p.
15).

Desde los afios ochenta, en diferentes escenarios internacionales, se ha venido
promoviendo el principio de precaucion, especialmente ante la falta de certeza cientifica sobre los
efectos especificos. En relacion con ello, algunos autores como Rodriguez, (2017) en su analisis,
ha determinado que el principio de prevencion es un estandar anticipatorio que actlia como criterio
practico entre las ciencias juridicas, politicas y ambientales (p.18).

Uprimny, (2014) asegura que este principio se aplica ante las amenazas de dafio, aunque
las probabilidades y los mecanismos causales no sean del todo claros (p.18). Mas adelante,
Bricefio, (2017) considera que es un marco positivizado para decisiones preventivas en situaciones
con potencial de dafio ambiental irreversible (p.19).

En el articulo "Animales silvestres y derecho procesal constitucional", Milton Dubéan
Monsalve Mantilla resalta la relevancia del principio de precaucion en la proteccion de los
animales silvestres en Colombia. El autor sefiala que este principio constituye un deber primordial
e inaplazable de caracter constitucional para las autoridades ambientales y judiciales. Seglin
Monsalve, la defensa del medio ambiente es un pilar del Estado social de derecho, y el principio
de precaucion actia como una herramienta juridica esencial para anticiparse a posibles dafios
ambientales, especialmente en el contexto de las acciones populares (Monsalve Mantilla, 2021,
P.19).

Monsalve (2021), describe el principio de precaucion como un "instrumento cautelar

proporcional y adecuado al dafio que se estima que puede sufrir el medio ambiente". Este principio
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debe ser aplicado cuando las circunstancias facticas lo ameriten, siguiendo el mandato
constitucional ecoldgico y el principio in dubio pro ambiente, que prioriza la proteccion ambiental
en caso de duda. De esta forma, el principio no solo guia la actuacion administrativa, sino que
también inspira medidas cautelares en los procesos judiciales (P.20).

Monsalve (2021), En el marco de las acciones populares, el autor resalta que los jueces
pueden decretar medidas preventivas basadas en el principio de precaucion para proteger a las
especies animales silvestres frente a posibles amenazas, como el riesgo de extincion. Ejemplos de
estas medidas incluyen la repoblacion faunistica, definida como "todo acto que conduzca a la
reimplantacion de poblaciones de especies o subespecies nativas de fauna silvestre en areas en las
cuales existen o existieron". Estas acciones buscan garantizar la conservacion y la sostenibilidad
de las especies, evitando su desaparicion (p. 20).

Sin embargo, Monsalve también critica las carencias en la practica judicial respecto a la
aplicacion del principio de precaucion. Sefiala que "no se encuentran muchos fallos en la
jurisprudencia al respecto, en los que se proteja a la especie animal individualmente considerada",
lo que refleja una vision predominante antropocéntrica y conservadora en el sistema juridico
colombiano. Esto evidencia que, aunque el marco juridico reconoce la importancia de proteger a
los animales como parte del medio ambiente, en la practica se da prioridad a los intereses humanos
sobre el valor intrinseco de las especies animales (p.21).

Es de resaltar que el autor destaca la importancia del principio de precauciéon como una
herramienta juridica clave para la proteccion de los animales silvestres. Sin embargo, también pone
de manifiesto la necesidad de fortalecer su aplicacion practica y superar las limitaciones impuestas
por una vision juridica tradicionalista que restringe el alcance de las medidas preventivas en favor

de los animales.
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En el desarrollo de la jurisprudencia colombiana, también se encuentran algunos
antecedentes en esta materia. Al respecto, la Honorable Corte Constitucional mediante Sentencia
C-703 de 2010, hace un analisis sobre el principio de prevencion, a partir del concepto de prever
el dafio con base en conocimientos disponibles, y el de precaucion como aquel que opera cuando
no existe certeza cientifica sobre los efectos futuros de una accion, pero si un riesgo potencial.

El Estado enfrenta desafios significativos frente a su modernizacion, la gestion integral del
riesgo es uno de ellos modernizacion del principio de precaucion enfrenta desafios significativos,
como la necesidad de equilibrar el desarrollo econdmico con la proteccion ambiental y avances
tecnologicos. Ademas, su aplicacion puede ser criticada por frenar la innovacion tecnoldgica y el
progreso econdmico. Sin embargo, la creciente evidencia de los impactos negativos del cambio
climatico y la pérdida de biodiversidad refuerzan la relevancia de este principio como una guia
¢tica y préctica para la toma de decisiones ambientales.

Al respecto algunos antecedentes importantes, han venido abordando el estudio de los
avances y retos de la implementacion en la administracion publica. Ospina & Zambrano, (2022)
afirman que, mediante la digitalizacién del Estado, a través del uso de la IA, se han venido
promoviendo gobiernos mas agiles, transparentes e innovadores. Con aportes significativos en la
eficiencia administrativa y en la calidad de los servicios (p.1).

En la implementacion de la inteligencia artificial en el sector publico en Colombia, se han
venido potencializando los servicios publicos, tal como lo emana la misma Constitucion Politica
y el régimen normativo vigente. Actualmente, se encuentran avances progresivos en adoptar
herramientas de la IA en diversos sectores, dinamizando y optimizacion dichas areas.

Conforme con la revision de antecedentes, asegura la Camara Colombiana de Informatica

y Telecomunicaciones, (2024) en el sector de la salud publica se implementd una herramienta
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basada en la IA que permite mediante un algoritmo de IA, identificar en cuestion de segundos
casos positivos de COVID-19, mejorando asi tanto el diagnostico como el tratamiento de esta
enfermedad (p.1).

No obstante, hay que destacar que atn existen muchos desafios al respecto, especialmente
en la adopcion de la IA, por factores como la falta de talento especializado en las entidades
publicas, aunque existen grandes avances, se tiene hoy por hoy, que la demanda continua
superando a la oferta, lo que dificulta la implementacion y gestion efectiva. Asi mismo, también
hay que destacar que Colombia carece de un marco normativo integral y sumado a ello, no
promueve una infraestructura tecnoldgica Optima para este tipo de herramientas, lo que representa
una brecha significativa en su implementacion efectiva y eficiente (Cano & Diaz, 2023, p.12).

En la actualidad, la implementacion de la IA en el sector publico, se encuentra a cargo del
Ministerio de la Tecnologias de la informacion y las Comunicaciones, MinTic, es decir, que esta
entidad, juega un rol fundamental, en la optimizacion de los procesos publicos, mediante el uso de
la IA, lo que enmarca la necesidad de abordar un estudio investigativo, de corte académico, que
permita determinar el impacto del uso de la IA en los procesos administrativos de este Ministerio,
como también identificar las barreras y limitaciones, mediante el caso de estudio.

Referente al uso de la IA, se han desarrollo un sinnimero de debates, que plantean criterios
importantes para la presente investigacion. De esta forma, (Morales, 2021, p.20) ha asegurado que,
en el desarrollo de este tipo de tecnologias, es necesarios que hagan orientaciones para la
proteccion de los derechos humanos y la responsabilidad social (p.18). En este contexto, proponer
dos principios fundamentales, como son: privacidad del disefio, que integra la privacidad desde el
disefio de los sistemas de IA, y Responsabilidad proactiva, exigiendo a los desarrolladores

anticipar y mitigar posibles riesgos.



EL PRINCIPIO DE PRECUACION Y LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL 29

De la misma manera, ha asegurado, que en casos donde el uso de la IA resulte un factor
generador de dafios, es necesario plantear la responsabilidad objetiva, priorizando a las victimas
(Morales, 2021, p.20).

La innovacion de la tecnologia se plasmo6 en un documento teérico desarrollado en 1950
por Alan Turing, donde se plantea la idea de que las maquinas inteligentes puedan simular la
inteligencia de los humanos. Asi las cosas, el término de inteligencia artificial surgié oficialmente
en 1956 bajo los fundamentos de John Mc Carthy en el marco de la conferencia “Dartmouth
Summer Research Proyecto sobre IA”, reconocido como el hito fundacional de la IA como campo
de estudio (Cabrol et al., 2020, p.12).

Sin embargo, con posterioridad a estos planteamientos teoéricos, se ha venido despertando
el interés por crear robots 0 maquinas inteligentes dotadas con algunas caracteristicas de los seres
humanos. Ahora bien, no se puede desconocer que los avances realizados durante las ultimas
décadas han permitido la evolucion de algunas tareas y funciones en diferentes areas, y también
ha dinamizado las actividades que buscan la realizacién de las funciones del sector publico
(Duarte, Alegre, Ramirez, 2023, p.15).

A partir de este tipo de necesidades y demandas del mundo moderno, las tecnologias
modernas han planteado la extraccion de informacion de datos y la realizacion de predicciones. En
el sector publico, la digitalizaciéon de la informacion ha llevado a las autoridades a aumentar
sistemas eficientes dentro de sus procesos internos que impacten positivamente los servicios al
servicio de la comunidad.

Desde la Optica del sector privado, es quizd donde mayor innovacidn se ha dado en materia
de tecnologia, apostando hoy en dia a la llamada inteligencia artificial, que tiene como “objetivo

el estudio y el andlisis del comportamiento humano en los dmbitos de la comprension, de la
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percepcion, de la resolucion de problemas y de la toma de decisiones con el fin de poder
reproducirlos con la ayuda de un computador” (Suarez, 2018, p.22).

También es importante, tener en cuentas las conclusiones a las que se llegaron, en el trabajo
de investigacion titulado “Responsabilidad civil extracontractual de la inteligencia artificial en el
régimen juridico colombiano ;necesidad de un cambio normativo?”, afirmando que, dentro del
régimen colombiano, las disposiciones que contiene el Codigo Civil, en los articulos 2353 y 2354,
no son adaptables a la IA, porque se enfocan en seres vivos. Sin embargo, en la figura del control
compartido, usado en caso de animales no fieros, podria adaptarse; en relacion con la
responsabilidad civil en la realizacion de actividades peligrosas, asegurando que existen barreras
en el régimen juridico colombiano, al no existir quien controle los riesgos que se asocian con la [A
(Cardenas & Gomez, 2020, p.15).

En sintesis, el manejo de la responsabilidad civil por los dafios de la IA debe basarse en un
enfoque flexible que combine aspectos de los regimenes objetivos y subjetivos existentes,
adaptandolos a las caracteristicas Unicas de la tecnologia (Cardenas & Gomez, 2020, p.15).

En la obra “Constitucion e Inteligencia Artificial en proceso” se aborda un analisis referente
a la integracion de las tecnologias de la informacion y la comunicacion, en los procesos judiciales,
independientemente de la jurisdiccion. Analiza la autora que, en las Constituciones
Iberoamericanas, como ocurre con Colombia y Venezuela, a partir del reconocimiento de sus ejes
axiales, como son la dignidad humana, la justicia, la igualdad, la libertad y la paz, que sirven de
guia para el régimen normativo, también fundamentan la incorporacion de las tecnologias
avanzadas, como la IA en el &mbito social y judicial (Guerra, 2022, p.15).

Dentro de este escenario, se plantea que, si bien es cierto los derechos fundamentales, son

preexistentes a la promulgacion de las Constituciones Politicas, también es cierto que deben ser
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salvaguardados en el marco del desarrollo y uso de la IA. Conforme a ello, es preciso que, con la
implementacion de la [A, también se promueva el cumplimiento de los parametros internacionales
definidos para la proteccion de derechos humanos, garantizando la imparcialidad, y los sesgos con
el fin de comprometer la equidad. Sumado a ello, también deben formularse mecanismos de
control y responsabilidad para la evaluacién del comportamiento de la IA y la mitigacion de sus
riesgos (Guerra, 2022, p.15).

Desde el contexto de la administracion de justicia, es preciso tener presente el
reconocimiento del acceso a la justicia como derecho fundamental, desde la orbita internacional,
tal como lo dispone la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en sus articulos 8 y 25,
para que la IA se convierta en una herramienta transformadora. Sin embargo, el proceso no puede
generarse exclusivamente desde el ambito técnico, creandose algoritmos con la [A, sino un proceso
de transformacion sistémico que contemple la integracion tecnoldgica de manera coherente, donde
se incluyan, elementos como el acceso a los recursos judiciales, la transparencia de los algoritmos
utilizados y la promocion de la ética en el disenio de los programas y sistemas de la IA. A partir de
lo expuesto, es determinante que se tenga presente dentro del marco regulatorio para la
incorporacion de la IA, el marco de principios constitucionales, garantizando la preservacion de
los derechos fundamentales y se respete la dignidad humana (Guerra, 2022, p.15).

Otra posicion al respecto de la IA como un fendmeno tecnoldgico transformador, con un
impacto a gran escala. No obstante, también se hacen precisiones, sobre los desafios éticos y
juridicos, que se derivan, especialmente con la creacion y difusion de contenidos denigrantes
generados por la 1A, como imégenes que generan vulneracion de derechos fundamentales.

Analdgicamente, afirman Ortiz y Ortiz (2024) que cuando la IA toma decisiones

autonomas e inferencias que impactan diversos entornos fisicos y virtuales, sin poder asumir
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responsabilidad debido a su naturaleza no juridica. De esta manera, los dafios que generen por el
uso de la IA, es necesario que se analicen a través de los principios de responsabilidad civil,
identificando conductas especificas que constituyan un hecho generado del dafio, lo que implica
un estudio parara identificar el nexo causal y la imputacion de responsabilidad, basandose en
teorias como la de la causalidad adecuada (Ortiz & Ortiz, 2024, p.28).

Desde la perspectiva de la Corte Constitucional Colombia, se ha identificado un reciente
fallo, ha entrado a analizar las decisiones judiciales a partir del uso de la IA, especificamente de la
plataforma ChatGPT 3.5, como herramienta para la proyeccion de un fallo de tutela, haciendo un
analisis frente a la vulneracion del derecho fundamental al debido proceso. En contexto, la Corte,
argumento que no existio la sustitucion del ejercicio de la funcidn jurisdiccion por parte del sistema
IA, toda vez que el juez habia tomado una decision con anterioridad y solo activo la herramienta
de laIA, para elevar una consulta con el fin de obtener respuestas adicionales. No obstante, aseguro
que, pese a que no existid una vulneracion de los datos personales de los accionantes, no se
cumplen los principios de transparencia y responsabilidad en el uso de la IA (Corte Constitucional
de Colombia, Sentencia T-323 de 2024).

En el marco de las consideraciones de la Corte Constitucional, también se puso en contexto,
la necesidad de reconocer los retos que enfrenta la adopcion de un régimen para la administracion
de la IA, todas que aun el panorama no es claro en el ambito nacional, ni en el internacional.
Taxativamente afirmé que:

La falta de normas y puntos de referencia comunes entre los marcos nacionales y

multinacionales de gestion de riesgos, asi como las multiples definiciones de 1A utilizadas

en dichos marcos han complicado el panorama de la gobernanza de la 1A, a pesar de la

necesidad de espacio para que coexistan diferentes enfoques reguladores que reflejen la
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diversidad social y cultural del mundo (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-

323 de 2024).

Al paso de esta decision de la Corte Construccional, (Herrera, 2024) manifiesta que existen
diversas definiciones sobre la 1A, como un fendbmeno que no puede reducirse a la cuestion
meramente tecnologica, sino que sus aplicaciones estan condicionadas al funcionamiento de los
sistemas democraticos, las politicas publicas, la innovacién, la produccién cultural, la economia e
incluso los espacios intimos de las relaciones sentimentales. Es decir, que es preciso abordar la
misma desde sus aspectos positivos, como también un manejo cauteloso (p.33).

Haciendo un repaso por lo expuesto en este apartado, se puede indicar que en la actualidad
se aborda un tema crucial, y son los desafios juridicos que se derivan del uso de los sistemas de
IA, en diferentes escenarios y contextos, especialmente en lo que tiene que ver con la
responsabilidad por los dafios causados. A medida que la 1A se va integrando en los procesos del
sector publico y del sector privado, también se avizoran sus fallas o errores, lo que determina
grandes retos para el legislador, pero principalmente el debate central se enmarca en la figura de
la responsabilidad civil, como la responsabilidad administrativa y extracontractual que recae en el
Estado (Jiménez, 2024, p.37).

Conforme al analisis planteado, en Colombia desde el sector privado se han venido
adoptando las tecnologias basadas en la IA, permitiendo determinar la necesidad de determinar
aquellas situaciones donde se requiere una compensacion por dafios, lo que exige una reflexion
juridica sobre los marcos legales, que, en la actualidad en nuestra legislacion, no contemplan los
dafos derivados de la 1A.

En la actualidad, la tendencia se enmarca en la figura de la responsabilidad

extracontractual, no es posible pasar por alto la relevancia de la responsabilidad contractual, que
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implica un enfoque méas preventivo y detallado, centrado en la correcta identificacion y
distribucion de riesgos en los contratos (Jiménez, 2024, p.37).

Uno de los aspectos elementales es la categorizacion de los riesgos asociados con la IA,
que se clasifican en riesgos directos, secundarios y no previsibles. Los primeros, se relacionan con
fallas o defectos inherentes al sistema de la 1A, por su parte los riesgos secundarios parten del uso
irresponsable de la persona, afectando el cumplimiento contractual, como es el caso de la filtracion
de informacion confidencial. Sumado a ello, se encuentran los riesgos previsibles, que son de alta
complejidad en su definicion y abordaje por la rapidez con la que evoluciona la tecnologia.

Otra problematica que idéntifica Jiménez, (2024) tiene relacion con la probar la
responsabilidad extracontractual, toda vez que los sistemas de la 1A operan de forma autbnoma y
toman decisiones sin la intervencion directa de un ser humano, dificultando elementos propios
como es la causalidad, la culpa y el nexo causal. Sumado a ello, se encuentra, la opacidad de estos
sistemas ("cajas negras") afiade una capa de complejidad, ya que puede ser dificil comprender
cdémo los sistemas llegan a ciertas conclusiones (p.1).

En este escenario, se tiene como una necesidad imperante, que se aborden los nuevos
desafios de la 1A, proponiendo dentro de los contratos nuevos clausulas, pero también desde la
responsabilidad del legislador, promover un marco legal capaz para la gestion eficiente de los
riesgos y responsabilidad relacionados con la IA. En Colombia, se necesita un sistema especial, en
materia de responsabilidad, que se aplique frente a los riesgos que representa el uso de la IA. Este
es un tema complejo que debe ser abordado con una vision critica, creativa e innovadora para
lograr una adecuada proteccion legal en un contexto tecnoldgico en constante cambio (Jiménez,

2024, p.37).
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En la misma linea, es preciso citar a Rodriguez, et al, (2024) quien asegura que la IA
generativa, ha revolucionado varios escenarios, permitiendo a traves de herramientas como
ChatGPT, abrir nuevas oportunidades para el aprendizaje. No obstante, hay que establecer que es
necesario que se revise el impacto que tienen en dichos procesos, para evaluar la relevancia y
efectividad en las actividades académicas (p.1).

En un andlisis reciente de Colmenares, (2024) se analiza como las transformaciones
globales derivadas de la cuarta revolucion industrial, han generado cambios estructurales en las
sociedades modernas, reflejandose especialmente en el campo del derecho o los regimenes
normativos, donde se ha recreado la necesidad imperante de crear de mecanismos modernos de
justicia, buscando mejorar los procesos y garantizar el acceso. De la misma manera, al aterrizarlos
en el ambito iberoamericano, se puede establecer que el impulso por las reformas politicas pablicas
ha promovido la modernizacién de la justicia, a través de la implementacion de las tecnologias de
la informacion y la comunicacion, acompafados de las herramientas de la IA (p.1).

En linea con lo anterior, analiza Colmenares, (2024) que la incorporacion de estas
tecnologias, ha reformado los sistemas judiciales, plantedndose procesos eficientes, y la
optimizacion de los recursos, convirtiéndose en tendencias relevantes para el derecho proceso
contemporaneo, permitiendo ademas cerrar brechas de desigualdad, promoviendo la inclusion en
sistemas confiables y eficaces, consolidandose como un elemento clave para el bienestar colectivo,
reflejando las garantias constitucionales reconocidas en los paises iberoamericanos (p.1).

Durante la ultima década, el auge la 1A generativa, también ha generado debates frente al
potencial en la implementacion dentro de los procesos judiciales, destacando las ventajas de los
algoritmos en los procesos judiciales, que permite eliminar la congestion judicial, especialmente

en la emision de fallos.
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No obstante, el debate central se ha posicionado sobre la viabilidad de la IA generativa en
la toma de decisiones. Al respecto, se debe decir que, aunque este tipo de tecnologias estan
disefiadas para predecir respuestas basadas en datos y patrones pre-entrenados, evidentemente
carecen del razonamiento humano, asi como de la capacidad para realizar juicios abstractos y
contextuales, lo que puede llevar a que se emitan decisiones que trasgredan los derechos
fundamentales del ciudadano (Colmenares, 2024, p.1).

Dicha problematica, se enmarca especialmente en aquellas decisiones que son tomadas a
partir de los algoritmos, que en un pais como Colombia, donde fendémenos como la brecha de
desigualdad ha estado presente por siglos, perpetuando estas dindmicas, al no tenerse en cuenta
elementos subjetivos , emocionales o contextuales propios del razonamiento humano, toda vez que
las decisiones humanas, aungue no estan exentas de irregularidades, ofrecen un mayor grado de
analisis y reflexion, asi como la posibilidad de una revisién jerarquica que las decisiones
autonomas tomadas con la IA no garantizan.

En cuanto al derecho procesal contemporaneo, hay que precisar, que si bien es cierto el
juez no es un actor central, si estd encargado de hacer una interpretacion y contextualizacion del
régimen juridico, aplicandola al caso concreto. Ahora bien, su rol no puede ser reducido
exclusivamente al analisis 16gico- matematico como el que se realiza con los algoritmos, toda vez
que, en derecho, es necesario construir a partir de la experiencia, mas que de la logica.

En este escenario, se puede tomar de las reflexiones del citado autor, que el proceso de
digitalizacion y modernizacién en la justicia es un proceso inevitable, y que evidentemente la
implementacién de la 1A genera grandes beneficios, pero no es viable, que pueda sustituir al ser
humano, en cuanto al analisis que requiere una decisién judicial, maxime en el marco de un Estado

Social de derecho. Es decir, que los jueces requieren de altos estandares morales y capacidad de
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razonamiento para ejercer sus funciones, algo que los algoritmos no podran sustituir, ni tampoco
replicar.

En este orden de ideas, se puede establecer de la investigacion de Colmenares, (2014) que
los proyectos gue se han venido abordando en cuanto a la modernizacion judicial en Iberoamérica,
con enfoque en la implementacion de las tecnologias emergentes, promueven desarrollar los
procesos con cautela, enfocandose en la optimizacién de los procesos técnicos, sin que se
comprometa la esencia del juicio humano. Como bien apunta Carnelutti: "Un ordenamiento
juridico puede imaginarse sin leyes, pero no sin jueces" (p.12).

Haciendo una sintesis de los estudios citados en este apartado, se puede establecer que
sobre el principio de precaucion se han emergido algunas concepciones doctrinales y juridicas,
gue apuntan a una respuesta ética y legal en materia de la crisis ambiental global a causa del
desarrollo acelerado de la tecnociencia. Basandose en las tesis de Jonas, este principio se enmarca
en la prevencion de dafios potenciales al medio ambiente, maxime cuando no existe certeza sobre
los riesgos en el ambito cientifico.

Por su parte, desde el contexto de la jurisprudencia colombiana, se destaca la importancia
de proteger los derechos colectivos, diferenciandolo el derecho de precaucion y el de prevencion,
toda vez que opera ante incertidumbres cientificas.

En paralelo con lo que se ha venido exponiendo en este apartado, es tiene que la 1A ha
venido transformacion los procesos y tramites que se originan en el sector publico, permitiendo
una optimizacién en areas como la salud, entre otros. Sin embargo, también hay que dejar claridad,
en torno a estas reflexiones, que la implementacion de este tipo de herramientas también enfrenta
desafios significativos, a partir de circunstancias como la carencia de talento especializado, la falta

de un régimen normativo integral y una infraestructura tecnologia limitada. Es decir, que el uso de
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la 1A debera regirse por principios éticos, como son la privacidad desde el disefio y la
responsabilidad proactiva, para garantizar que sus beneficios no vulneren derechos fundamentales.

En conclusidn, se establece que el principio de precaucién como la IA enfrenta grandes
retos, en la actualidad. No obstante, es primordial abordar las barreras, para asegurar una
implementacion responsable y promover el equilibrio entre el desarrollo tecnoldgico, la
sostenibilidad y la equidad social.

En cuanto al impacto de la 1A desde la esfera juridica, social y econdmica, se han definido
una serie de oportunidades, como también de desafios, especialmente en lo que atiende a la
responsabilidad civil y la gobernanza tecnoldgica. Durante los dltimos afios, se han logrado
grandes avances, que permiten el desarrollo de actividades técnicas, que replican algunas
caracteristicas del ser humano, transformando los procesos del sector publico y del sector privado.

En el escenario colombiano, este panorama de la implementacion de la 1A presenta grandes
limitaciones, tal como lo plantean Cardenas & Gomez, (2020), las disposiciones del Cadigo Civil
en materia de responsabilidad civil no son aplicables a aquellos dafios o perjuicios que se presenten
como consecuencia del uso de la IA (p.18).

Otro aspecto debatido, tiene que ver con la incorporacion de la IA, en relacion con los
derechos fundamentales, plantedndose la necesidad de que las politicas pulblicas sobre
implementacién de la 1A armonicen con las disposiciones constitucionales, maxime en el respeto
a la dignidad humana, la justicia y la igualdad, asi como a los parametros internacionales
reconocido en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Referente al manejo de la responsabilidad civil derivada de la 1A, tanto en Colombia, como

en otros paises, se concretan algunos criterios, frente a las necesidades tecnoldgicas y econémicas,
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pero también desde la salvaguarda de los derechos fundamentales, la ética en el disefio y la
regulacién adaptable al cambio constante.

Se hace necesario también revisar que se ha investigado sobre la IA en la administracion
de justicia, segun Suarez Manrique, De Ledn Vargas y Luna Salas (2019), lo autores proponen una
tesis critica basada en la reconstruccion dogmatica del derecho a través de la tecnologia, con el
objetivo de modernizar y descongestionar el aparato jurisdiccional, expresan que es un desafio de
orden constitucional, técnico y ético, que requiere se analizado desde la perspectiva del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva.

Desde la perspectiva de la IA como una herramienta que transforma el entorno juridico al
modificar los marcos de cognicion y comunicacion en los que el derecho se desenvuelve, para los
autores, dicha transformacion obliga a repensar el papel del derecho en un entorno digital,
especialmente en lo que respecta a la eficiencia de la administracion de justica y el acceso a ella
(Suarez Manrique et al., 2019, pp. 72-74).

Unos de los aportes mas significativo de los autores en su investigacion radica en la
clasificacion de las aplicacién de la IA en el ambito judicial, donde las agrupan en tres grandes
dimensiones:_ los procedimientos judiciales, donde se busca automatizar etapas como la busqueda
de precedentes o la redaccion de providencias; el andlisis probatorio, que pude apoyarse en
herramientas como la verificacion automatizada de testimonios o autopsias virtuales; y la toma de
decisiones, donde la 1A funge como apoyo para ofrecer al Juez diferentes alternativas de solucion
(Suarez Manrique et al., 2019, pp. 79-80).

Consideran que la 1A no debe reemplazar al juez, sino asistirlo mediante la automatizacion
de tareas repetitivas, la gestion inteligente de expedientes y la presentacion de alternativas para la

toma de decisiones. Esta tecnologia, afirman, puede ser clave para transformar positivamente el
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sistema judicial colombiano si se emplea como herramienta complementaria respetando principios
como la dignidad humana y los derechos fundamentales (Suarez Manrique, De Ledn Vargas &
Luna Salas, 2019, pp. 72-81).

Continuando con la aplicacion de la IA en la administracion de justicia se trae a colacién
lo investigado por Manuel José Cepeda Espinosa y Guillermo Otéalora Lozano (2020) sobre el
debate de la incorporacion de la 1A en el &mbito judicial, pues segun los autores presentan una
reflexion equilibrada sobre el papel que puede jugar la 1A en la transformacion del sistema judicial.
Los autores parte de la premisa que la IA deber ser un aliado del juez, no su reemplazo.

Lo autores identifican tres areas claves donde la aplicacion de la 1A podria ser mas efectiva,
en la gestion del conocimiento juridico, el uso de la informacion judicial para disefar politicas
publicas mas acertada, y a la optimizacion del proceso judicial mediante la automatizacién de
tareas repetitivas. Este enfoque permitiria que los jueces puedan concentrarse en lo
verdaderamente complejo (Cepeda & Otalora, 2020, pp. 27-31).

Los autores también precisan que ninguna decision que implique el ejercicio del juicio,
especialmente aquellas que afectan derechos fundamentales, deberian quedar en manos de un
algoritmo, por lo tanto, proponen hablar sobre “inteligencia artificial aumentada”, es decir,
tecnologias que potencian las capacidades humanas sin sustituirlas (Cepeda & Otéalora, 2020, p.
27-31).

los autores expresan que no son ingenuos en cuanto a los riesgos. Aceptan en términos
inequivocos que los procedimientos de justicia con 1A pueden conllevar graves problemas, si no
siempre toman precauciones. Por ejemplo, sesgos discriminatorios o que los sistemas se vuelvan

tan opacos que ni los propios jueces puedan explicar cémo llego a esa conclusion. Por eso insisten
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en gque, ademas de la implementacion técnica, es fundamental contar con un marco ético y legal

solido que regula estas herramientas (Cepeda & Otélora, 2020, pp. 42-45).

En definitiva, Cepeda y Otalora no caen ni en el entusiasmo desbordado ni en el rechazo
absoluto. Su propuesta busca abrir camino a una justicia mas moderna, eficiente y equitativa, pero
sin perder de vista la esencia humana del acto de juzgar. El documento no solo ofrece una hoja de
ruta practica para avanzar en esta direccion, sino que también plantea un llamado a la reflexion
sobre los valores que deben guiar cualquier transformacion tecnologica en un campo tan delicado

como el judicial.

En ese contexto, Pere Simo6n Castellano (2021) plantea una postura critica y matizada
frente a la incorporacion de sistema de IA en la administracion de justicia. El autor hace una
revision detallada del marzo legal europeo y experiencias comparadas que lo lleva a reconocer que
la TA puede contribuir a mejorar la eficiencia, accesibilidad y la transparencia del sistema judicial,
sin embargo, advierte que su implementacion debe estar cuidadosamente regulada a fin de evitar
vulnerar derechos fundamentales como la proteccion de datos, igualdad, derecho de defensa y el

debido proceso (Simon Castellano, 2021, p. 11).

Uno de los ejes centrales del analisis en su articulo es que la IA no puede ni debe sustituir
al Juez por mas sofisticados que sean los algoritmos, lo cual indica que cualquier tecnologia basad
en IA se debe concebir como una herramienta de apoyo a la labor del operador juridico, no como
reemplazo, a lo cual cita el articulo 117.3 de la constitucion espafiola (Simén Castellano, 2021, p.

12).

El autor en su andlisis muestra una preocupacion constante en la aplicacion de la IA en la

administracion de justicia por la opacidad de sus algoritmos, lo que implica que su utilizacion sin
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una regulacion especifica puede conllevar a reproducir sesgos discriminatorios si no se disefian
criterios €ticos y juridicos adecuados, entre los ejemplos que cita el autor menciona el sistema
COMPASD en Estados Unidos o HART en el Reino Unido donde han demostrado como ciertos
modelos predictivos utilizados en proceso penales pueden generar sesgos raciales o errores

injustificables, lo cual pone en riesgo la igualdad ante la ley (Simén Castellano, 2021, pp. 8-9).

En cuanto al marco normativo vigente destaca que el reglamento general de proteccion de
datos (RGPD de la Unidén Europea contempla restriccion al tratamiento automatizado de datos
personas, sin embargo, las lagunas juridicas y la falta de una normativa especifica para la TA
judicial dificultan una aplicacion homogénea de garantias a nivel europeo (Simén Castellano,

2021, pp. 6-7).

El autor finalmente propone que la aplicacion de la IA en el campo judicial debe basarse
en principio como la transparencia, la explicabilidad, el control humano y la equidad y que su
desarrollo debe ir acompafiado de supervision institucional independiente y participacion de

expertos en derecho en el disefio de los algoritmos (Simén Castellano, 2021, pp. 10-12).

3. Método
La metodologia adoptada en esta investigacion tiene un enfoque cualitativo, con un alcance
tanto exploratorio como descriptivo. El enfoque exploratorio se justifica por la novedad del tema
a desarrollar, mientras que el enfoque descriptivo se emplea para presentar las principales
caracteristicas juridicas del principio de precaucion.
La investigacion se centrard en examinar como se aplica el principio de precaucion en la

utilizacion de IA generativa en la toma de decisiones judiciales por un operador y como este limita
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la responsabilidad del Estado en Colombia. Para abordar este tema, se empleara un enfoque
cualitativo basado en el analisis de fuentes documentales.
Con este enfoque metodologico, se espera contribuir a la comprension y aplicacion del

principio de precaucion en el marco de la responsabilidad extracontractual del Estado colombiano.

4. Responsabilidad Administrativa Extracontractual del Estado e IA Generativa

El concepto de riesgo siempre estd vinculado a la nocidén de responsabilidad. En este
contexto, la responsabilidad puede surgir de diferentes ambitos: fiscal, penal, contractual y
extracontractual. En lo que respecta a la responsabilidad extracontractual, es fundamental partir
del estatuto general vigente en Colombia, consagrado en el articulo 90 de la Constitucion Politica.
Este articulo marca un punto de inflexiéon en la evolucion de la responsabilidad estatal,
diferenciando claramente la situacion antes y después de la Constitucion de 1991 (Corte
Constitucional, Sentencia C-333, 1996). Antes de la promulgacion de esta norma superior, no
existia una disposicidon constitucional que atribuyera responsabilidad directa al Estado. Sin
embargo, se aplicaba el articulo 8 de la Ley 153 de 1887, que permitia al operador judicial
establecer responsabilidad a través de casos analogos.

La responsabilidad extracontractual del Estado en Colombia se enmarca inicialmente en el
Codigo Civil, especificamente en el articulo 2341 y siguientes, que regulan esta materia (Codigo
Civil, 1973). En un principio, se consideraba que la responsabilidad del Estado era indirecta. No
obstante, con el desarrollo jurisprudencial, se establecié que dicha responsabilidad es directa, tal
como lo establece el articulo 90 de la Constitucion. Este articulo introduce dos elementos

esenciales: el dafio antijuridico y la imputacion del dafio (Constitucion Politica, 1991).
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En Colombia, la responsabilidad extracontractual fue inicialmente competencia exclusiva
de la jurisdiccion ordinaria. Posteriormente, se compartié con la jurisdiccién contencioso-
administrativa y la Corte Suprema de Justicia. Con la expedicion del Decreto Ley 528 de 1964, se
establecido la responsabilidad del Estado bajo la competencia exclusiva de la jurisdiccion
contencioso-administrativa. Hasta la fecha, Colombia ha promulgado cuatro codigos contenciosos
administrativos: la Ley 130 de 1913, la Ley 167 de 1941, el Decreto 01 de 1984 y la Ley 1437 de
2011.

El articulo 90 de la Constitucion introduce dos conceptos clave: el dafio antijuridico y la
imputacion del dafio. Las primeras interpretaciones del Consejo de Estado (1991 y 1993), bajo la
ponencia del magistrado Julio César Uribe Acosta, establecieron que la responsabilidad del Estado
en Colombia se habia objetivizado (Consejo de Estado, Seccion III, Sentencia Exp. 6515, 1991).
Esta postura fue declinada en la sentencia de unificacion de la Sala Plena de la Seccion Tercera del
Consejo de Estado, con ponencia de Herndn Andrade Rincon, el 19 de abril de 2012. En dicha
sentencia, se concluy6 que el articulo 90 no establece ni privilegia un régimen de responsabilidad
en particular, dejando al operador judicial la tarea de determinar, tras el estudio de las pruebas y el
analisis del caso concreto, si se aplica un régimen objetivo o subjetivo (Sentencia Exp. 21359,
2013).

En Colombia, existen dos regimenes de responsabilidad: el régimen de responsabilidad
subjetiva, basado en la falla probada, y el régimen de responsabilidad objetiva. Los elementos de
la responsabilidad de la falla probada incluyen la falla del servicio, el dafio y el nexo causal entre
el hecho dafoso y el agente responsable. Por otro lado, en el régimen de responsabilidad objetiva,

solo es necesario probar el dafio y el nexo causal.
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El dafio es el elemento mas importante y primordial en la responsabilidad extracontractual.
Juan Carlos Henao lo define como la disminucion de una circunstancia o situacion favorable. Es
decir, frente a las acciones u omisiones del Estado, se puede disminuir una situacion favorable
como consecuencia de un hecho dafioso. Cuando se incorpora el concepto de antijuridicidad al
dafio, es decir, el dafio antijuridico, se establece que el Estado no solo responde por actos ilegales,
sino también por actuaciones que, aun ajustadas a la legalidad, generan un dafio, conocido como
dafio especial (Henao, 1998, p.317).

Finalmente, es necesario distinguir entre dafio y perjuicio. Herndn Andrade Rincon define
el dafio como la afectacion sufrida de manera fisica o material, mientras que el perjuicio es la
consecuencia o reflejo de ese dafio (Consejo de Estado, Seccion III, Exp. 21294, 2011). En mi
opinidén, no necesariamente todos los dafios materiales o fisicos generan un perjuicio. Para
complementar esta distincion, se puede decir que existe dafio material, que a su vez puede ser un
dafo juridico. El dafio fisico es el que afecta la integridad fisica de la persona, mientras que el
dafo juridico no afecta fisicamente al sujeto, como en el caso de la desvalorizacion de un bien
inmueble, por la construccidon de un aeropuerto que origina ruido generando una pérdida del valor
comercial de los inmuebles cercanos.

En cuanto a las imputaciones subjetivas, se destacan la falla del servicio y la falla presunta
del servicio. En la falla presunta, se traslada la carga de la prueba a la parte demandada,
presumiendo que hubo una falla. El Consejo de Estado ha explicado que esta figura es comun en
la responsabilidad médica, donde el especialista, al encontrarse en una mejor posicion para probar
que su actuar fue diligente, asume la carga de la prueba, evitando que recaiga sobre el demandante

(Consejo de Estado, Seccion 111, Sentencia Exp. 31182, 2014).



EL PRINCIPIO DE PRECUACION Y LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL 46

Antes de la expedicion del Codigo General del Proceso (C.G.P.), la falla presunta tenia
implicaciones graves, pero su tratamiento ha perdido su operatividad practica en razén a que el
estatuto procesal regulo la carga de la prueba en su articulo 167, que indica que a las partes incumbe
probar el supuesto juridico que las normas juridicas persiguen, no obstante, atendiendo a las
particularidades del caso concreto podra invertirse la carga de la prueba.

Cuando se habla de la falla del servicio, se plantea que, mas alla de los titulos juridicos
materiales, esta puede clasificarse segin su origen en imputaciones juridicas. Entre estas, se
encuentran las de origen constitucional, como la expropiacion por via administrativa, y las de
origen legal, como la establecidas en ley 270 de 1996 en el articulo 65 y siguientes, que abarcan
situaciones como la privacion injusta de la libertad, el defectuoso funcionamiento de
administracion de justicia y el error judicial. Adicionalmente, hay tres titulos de imputacion cuyo
origen es por via jurisprudencia como la falla del servicio, el dafio especial y el riesgo (Consejo de
Estado, Seccion 111, Sentencia Exp. 16696, 2007).

Cuando se habla de la falla del servicio no hay definicion como tal, si bien se mencion6
antes que la falla es de origen jurisprudencial, cabe destacar que la ley 142 de 1994, en su articulo
136, establece la presuncion de la falla en la prestacion del servicio publico. Segun este articulo,
cuando la empresa de servicios no preste de manera continua el servicio, se presumira la existencia
de una falla en la prestacion, a lo cual el articulo 137 de la ley 142 de 1994 establece cuales son
los deberes de reparacion cuando han incurrido en esa falla.

Después de una breve explicacion de las teorias de imputacion subjetiva, es momento de
desarrollar las teorias de la imputacidon objetiva, entre las cuales destacan el riesgo y el dafio
especial. La teoria del riesgo surgié en la Revolucion Industrial inglesa en 1760, cuando se

comenzoé a utilizar el maquinismo, lo que provoco dafios significativos a las personas debido al
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uso de nuevas tecnologias. Esto originé la necesidad de establecer un sistema que contrarrestara
dichos dafios, dando lugar a la teoria del riesgo creado, que establece que quien crea el riesgo debe
asumir sus consecuencias (Consejo de Estado, Seccion 11, Sentencia Exp. 18940, 2011).

Desde esta premisa, la teoria del riesgo sostiene que algunas actividades conllevan una alta
probabilidad de generar un dafio, y a medida que se intensifican esas actividades, también aumenta
la probabilidad de que ocurra un hecho dafioso. En la década de los noventa, el Consejo de Estado,
en su Seccion Tercera, desarrolld tres subreglas relacionadas con el riesgo: riesgo alea, riesgo
peligro y riesgo beneficio (Consejo de Estado, Seccion III, Exp. 16530, 2008).

El Riesgo Peligro Se refiere al riesgo que surge de objetos peligrosos, métodos peligrosos
o la ejecucion de trabajos publicos en el caso de las armas de fuego o los vehiculos automotores.
El Riesgo Beneficio se da cuando una persona o entidad se beneficia de una actividad riesgosa.
Un ejemplo cotidiano es el de las empresas prestadoras del servicio de energia eléctrica, que se
benefician de la conduccion de energia y, al mismo tiempo, generan un riesgo. En consecuencia,
estas empresas son responsables de los dafios que puedan derivarse de su actividad (Consejo de
Estado, Seccion 1, Exp. 16530, 2008).

El Riesgo Alea: definido por el Consejo de Estado como las probabilidades derivadas del
azar, este tipo de riesgo ha sido aplicado, por ejemplo, en casos de enfermedades intrahospitalarias,
como cuando una persona contrae una enfermedad simplemente por visitar un centro médico
(Consejo de Estado, Seccion 11, Exp. 16530, 2008).

El Consejo de Estado también ha examinado otras tipologias de riesgo, incluyendo los
actos terroristas, que la corporacion encuadra dentro del riesgo de conflicto armado, considerando
que, aunque es un tipo de riesgo, no encaja en las subreglas mencionadas anteriormente (Consejo

de Estado, Seccion III, Sentencias 35874, 2016).
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Por otro lado, el dafio especial se refiere a un desequilibrio en las cargas publicas, donde
una carga se considera anormal cuando excede las cargas que los ciudadanos estan en el deber de
soportar. Es importante sefialar que, mientras la teoria del riesgo se fundamenta en la creacion de
un riesgo, el dafo especial se basa en la existencia de un dafio derivado de la actuacion legitima

del Estado. Sin embargo, en ambos casos, el Estado puede ser responsable de los dafios generados.

4.1 Inteligencia artificial generativa en el ambito judicial

El término "inteligencia artificial" se utilizo por primera vez en una conferencia académica
celebrada en Dartmouth College en 1956. En ese seminario, los pioneros en la materia discutieron
coémo desarrollar algoritmos que pudieran aprender de forma auténoma a partir del conocimiento
existente, tal como lo hacen los humanos (Turing, 2010, p.22). Desde entonces, el desarrollo de la
inteligencia artificial ha pasado por diversas etapas, enfrentdndose a periodos de auge y
estancamiento.

En los ultimos afios, el avance del “big data”, el aprendizaje profundo y las redes
neuronales ha impulsado la [A a convertirse en uno de los campos mas populares de investigacion.
Esta tercera ola de desarrollo ha atraido la atencion de diversas disciplinas, desde las ciencias
naturales hasta las ciencias sociales, incluida la filosofia, la ética, la sociologia y el derecho (Laney,
2001, p.1).

La inteligencia artificial ha sido un campo de estudio que ha evolucionado rapidamente
desde mediados del siglo XX. Como ya se indicé uno de los primeros antecedentes se encuentran
en los afios 50, cuando Alan Turing y otros pioneros comenzaron a sentar las bases de lo que hoy
conocemos como [A. Marvin Minsky, uno de los padres la definié como "la ciencia de construir

maquinas para que hagan cosas que, si las hicieran los humanos, requeririan inteligencia" (Turing,
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2010, p.22). Desde entonces, se ha ido integrandose en multiples campos, desde la medicina hasta
el sector empresarial, con capacidades cada vez més avanzadas para imitar el razonamiento
humano.

En los ultimos afios, el desarrollo de la IA ha alcanzado niveles impresionantes, siendo
capaz de realizar tareas especializadas que ni siquiera el ser humano puede ejecutar con la misma
precision. Esto ha llevado a que esta herramienta se encuentre en una amplia variedad de
escenarios, desde robots quirdrgicos que realizan intervenciones médicas, hasta sistemas
autonomos que toman decisiones sin intervencion humana. Sin embargo, esta evolucion también
ha planteado desafios éticos y legales, especialmente en relacion con su potencial para cometer
delitos cibernéticos (Martinez Quirante & Rodriguez, 2020, p.1).

La IA se clasifica en varios tipos, dependiendo de su complejidad y autonomia. Entre los
principales se encuentran: IA Reactiva: Es el tipo mas basico de inteligencia artificial. Solo
responde a estimulos directos del entorno sin capacidad de aprendizaje o almacenamiento de
experiencias previas. [A de Memoria Limitada: Este tipo de sistema puede tomar decisiones
basadas en datos histdricos limitados, pero no almacena experiencias a largo plazo (Hintze, 2016,
p.1).

IA de Teoria de la Mente: es un concepto atin en desarrollo que se refiere a sistemas capaces
de comprender pensamientos, emociones y expectativas humanas. Esta herramienta puede tener
autoconciencia, este tipo de IA, también tedrico, implica que la maquina tenga un nivel de
autoconciencia y comprension de si misma, similar al de los humanos (Hintze, 2016, p.1).

Ademas de estos, se identifican cuatro tipos particulares de IA en funcion de su nivel de

intervencion y capacidad de decision: A Asistida: Colabora en la realizacion de tareas, acelerando
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procesos mediante el uso de datos y algoritmos. IA Automatizada: realiza tareas rutinarias y
administrativas sin intervencion humana, como sucede en el sector empresarial (Hintze, 2016, p.1).

IA Aumentada: ayuda en la toma de decisiones basdndose en el aprendizaje obtenido de
interacciones previas. IA Autdbnoma: toma decisiones sin intervencion humana, como los vehiculos
autdbnomos que operan en diversas partes del mundo (Hintze, 2016, p.1).

Ahora bien, en el ambito del derecho, se ha generado un creciente interés en la
responsabilidad de la inteligencia artificial. Los académicos del area han planteado preguntas sobre
si los actos autdbnomos que infringen la ley cometidos por sistemas de A, fuera del alcance de los
programas disefiados y programados, deberian conllevar responsabilidad (Cairo Battistutti, 2011,
p.143). Existen dos posiciones principales en este debate: una postura afirmativa que sostiene que
la IA avanzada podria ser sujeta de responsabilidad penal, y una postura negativa que argumenta
que solo los humanos, ya sea personas fisicas o juridicas, pueden ser responsables penalmente
(Brenner, 2013, p.35).

Quienes defienden la postura afirmativa sugieren que, en el futuro, una IA avanzada o un
"robot inteligente" que desarrolle autoconciencia y voluntad podria ser considerado responsable
penalmente por sus acciones si estas causan dafio social significativo. Esta perspectiva reconoce
la posibilidad de que, en algin momento, la IA podria ser tratada como un nuevo tipo de sujeto
penal, ademas de los individuos y las empresas (Cairo Battistutti, 2011, p.143).

Por otro lado, los defensores de la postura negativa argumentan que, en la actualidad, la A
carece de los elementos fundamentales para ser sujeta de responsabilidad penal. Sefialan que la
inteligencia artificial no tiene la autonomia necesaria para tomar decisiones morales o legales, ya

que sus acciones siguen estando determinadas por los seres humanos que las disefian y programan.
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Ademas, la IA no posee la capacidad de autocontrol ni de intencion racional, aspectos esenciales
en la imputacion penal (Brenner, 2013, p.35).

El debate sobre la responsabilidad penal de la IA no solo se limita a la esfera del derecho,
sino que también aborda cuestiones filosoficas profundas sobre la naturaleza del conocimiento, la
conciencia y el juicio humano. Los criticos de la postura afirmativa argumentan que, aunque la [A
avanzada pueda parecer que toma decisiones de manera autdbnoma, en ultima instancia, sigue
siendo una herramienta desarrollada por humanos y, por tanto, no deberia ser considerada
responsable penalmente (Brenner, 2013, p.35).

Este debate también se entrelaza con la distincion entre la inteligencia artificial débil y la
inteligencia artificial fuerte. La IA débil se refiere a sistemas que realizan tareas especificas sin
tener conciencia o voluntad propia, mientras que la IA fuerte, un concepto atn hipotético, se refiere
a maquinas capaces de realizar todas las actividades humanas, incluyendo el pensamiento
consciente y la toma de decisiones autobnoma (Rodriguez Rodriguez, 2018, p.111).

Aunque la inteligencia artificial ha avanzado notablemente y se espera que continue
transformando muchos aspectos de la vida humana, la cuestion de su responsabilidad sigue siendo
un tema de intenso debate. Mientras algunos abogan por que la IA avanzada podria asumir
responsabilidad penal en el futuro, otros consideran que la IA nunca podra alcanzar el nivel de
autonomia y autoconciencia necesario para ello (Domiguez Peco, 2018, p.247).

Ahora bien, para comprender el marco en el que se inscribe este trabajo, asi como los
términos técnicos que implica, conviene en primer lugar ofrecer algunas definiciones que permitan
entender el funcionamiento de un algoritmo de manera general. Esto nos permitird comprender

mejor la nocion de la investigacion. Luego, sefialaremos y comentaremos algunos riesgos y



EL PRINCIPIO DE PRECUACION Y LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL 52

desafios que surgen de aplicar estas herramientas de manera directa sin hacer ningun control
humano significativo frente a las respuestas dadas por estas herramientas inteligentes.

Lo primero que hay que indicar es la definicion y funcionamiento de estos algoritmos, pues
este desarrollo ha permitido el avance en la inteligencia artificial, uno de ellos es big data, el cual
se trata de métodos de procesamiento de datos masivos que permiten destacar la informacion
relevante de un conjunto de datos recopilados a gran escala. La cantidad de datos procesados es
tan inmensa que se habla de mega datos (Laney, 2001, p.1).

Estos algoritmos big data han permitido la creaciéon de otros, que son un conjunto de
instrucciones o un método que permite resolver un problema determinado, dentro de estos algunos
pueden desarrollarse con funciones predictivas, es decir, que se especializan en la busqueda de un
dato particular y el registro de las condiciones ambientales de ese dato. Asi, estos algoritmos
pueden anticipar, analizando los datos proporcionados por los big data y los hechos nuevos, cual
es el desenlace mas probable que ocurra en el futuro. Asi es, por ejemplo, como funcionan las
predicciones meteoroldgicas (Laney, 2001, p.1).

Ahora bien, dentro de estos algoritmos han impactado el mundo juridico, desde 2016, ha
crecido enormemente lo que se llama la era del big data juridico o “algoritmos juridicos”. Se trata
del andlisis de datos jurisprudenciales que permiten extraer informacioén y crear predicciones
juridicas (Legalprod, 2024, p.1).

La inteligencia artificial en el ambito de la justicia se conoce mds comunmente como
justicia predictiva y puede definirse como el andlisis de grandes cantidades de decisiones judiciales
mediante tecnologias de inteligencia artificial con el fin de construir predicciones sobre el

desenlace de los litigios. Dado que la maquina realiza un célculo de probabilidad y no una
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prediccion real, seria mas adecuado hablar de justicia previsible. Esta justicia predictiva consta de
dos vertientes: una vertiente analitica y una vertiente predictiva (Belloso Matin, 2019, p.17).

Estas dos vertientes se diferencian unicamente por su finalidad. Efectivamente, la primera
vertiente tiene como objetivo predecir el desenlace de litigios aun no resueltos. La segunda
vertiente, por su parte, aspira a predecir el riesgo de reincidencia de un individuo o su peligrosidad.
Esta vertiente predictiva puede emplearse no solo en el momento del juicio, es decir, al determinar
la pena o al final del proceso otorgar una posible libertad condicional (Frosini, 2019, p.73).

Ya sea en la vertiente analitica o en la vertiente predictiva de esta justicia predictiva, es
importante destacar que estos algoritmos funcionan de la misma manera. La idea es, por tanto,
analizar decisiones jurisprudenciales anteriores para predecir lo que probablemente se dictara en
un caso aun no resuelto, vertiente analitica, o calcular el riesgo de reincidencia de un individuo o
su peligrosidad, vertiente predictiva.

Dado que su funcionamiento es similar, englobaremos ambas vertientes en nuestro estudio.
Sin embargo, y inicamente en lo que respecta a la cuestion del retorno del pensamiento positivista,
solo discutiremos los algoritmos predictivos que son el soporte de lo que se alimentan la TA
Generativa o Chatsbots inteligentes, ya que no es tanto el algoritmo en si lo que plantea
interrogantes, sino su finalidad.

Los Riesgos y desafios de esta justicia predictiva en el ambito juridico vas mas alla de las
implicaciones relacionadas con la compatibilidad o no de ciertos derechos fundamentales con el
uso de la herramienta como el ChatGPT o Copilot, si bien, el uso de la tecnologia ha logrado
materializar una justicia mas accesible respecto de la rapidez, el costo y la disponibilidad de la

justicia.



EL PRINCIPIO DE PRECUACION Y LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL o4

Frente a la rapidez podemos indicar que el atraso judicial ha sido un tema sobre la mesa
durante afios. Los anteriores ministros de Justicia han intentado hacer la justicia mas rapida, sin
éxito, la lentitud de nuestra justicia sigue siendo un problema crucial en nuestros tribunales (Yepes
Gomez, 2021, p.11). Aqui es donde las herramientas tecnoldgicas bien utilizadas podrian resultar
interesantes, ya que algunos consideran que su uso podria permitir tratar mas rapidamente lo que
ya ha sido juzgado en numerosas ocasiones en casos similares, como la utilizacion de algoritmos
predictivos. En ese sentido la carga de trabajo del juez se aliviaria significativamente,
permitiéndole ser mucho mas répido gracias a todas las posibles soluciones al litigio que el
algoritmo le proporcionaria.

Ademés, los abogados podran utilizar estos algoritmos para calcular las probabilidades de
ganar un juicio y, en consecuencia, disuadir a un cliente de proceder si las posibilidades de ganar
son demasiado bajas. Los abogados tenderan a acompafiar mas a sus clientes hacia otras
posibilidades, como los métodos alternativos de resolucion de conflictos “MARC” (Congreso de
la Republica, ley 2220, 2022). Asi, habra menos litigantes ante el juez, y este fendmeno,
combinado con la rapidez en los juicios proporcionada por los algoritmos judiciales, permitira un
descongestionamiento considerable de nuestros tribunales.

Ahora bien, frente al costo del procedimiento, el razonamiento también seria establecer
que, si los justiciables consideran que no tienen suficientes posibilidades de ganar un juicio,
podrian dirigirse hacia los MARC vy asi evitar un juicio que les resultaria costoso. Ademas, los
algoritmos judiciales permitirdn la automatizacion de una serie de tareas, lo que beneficiard a una
reduccion del costo total de la justicia. A esto se suma el hecho de que es probable que se abandone
la dimensidn fisica del juicio. De este modo, la rama judicial ya no tendré que alquilar parte del

parque inmobiliario en el que actualmente se desarrollan los procedimientos. Todos estos ahorros
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podrian generar una reduccion en el monto de los gastos procesales, lo que permitiria una mayor
accesibilidad a la justicia.

Finalmente, la disponibilidad, a diferencia del juez humano, el algoritmo podra desempenar
su funcion de manera casi permanente. Podria imaginarse, con toda probabilidad, una plataforma
que permita resolver litigios en linea. De esta manera, las partes interesadas podran acceder a la
justicia cuando lo deseen. Con todos estos elementos, nos parece realista afirmar que la Inteligencia
Artificial permitird efectivamente una mayor accesibilidad a la justicia.

Es fundamental desarrollar herramientas que impulsen la toma de decisiones y generar
conocimiento académico que contextualice la inteligencia artificial (IA), la cual se considera parte
de la cuarta revolucion industrial. Aunque llevamos mas de 20 afios utilizando tecnologia, las
caracteristicas actuales de la IA representan una verdadera revolucion. A menudo se genera temor
y se especula sobre la sustitucion de empleos humanos por maquinas, cuando en realidad estas
tecnologias deben verse como herramientas valiosas que potencian tanto la academia como el
sector empresarial y el sistema judicial.

La IA permite avances significativos en tareas como la investigacion, la conceptualizacion,
la determinacion de rutas de andlisis y la prevencion de la corrupcion en los ambitos econdmico,
financiero y contractual, tanto a nivel nacional como global. Todas las 4reas de actividad humana
estdn impregnadas por estas tecnologias, y es esencial aprovecharlas de manera eficaz (Corvalan,
2018, p.301).

En el &mbito contractual, por ejemplo, herramientas tecnologicas como el SECOP permiten
acceder de manera 4agil a la informacion, eliminando la necesidad de tramites largos como

solicitudes de derechos de peticion (Decreto Ley 4170, 2011). No obstante, el uso de estas
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tecnologias en la justicia y otras esferas debe realizarse bajo principios éticos, salvaguardando la
confidencialidad y la privacidad de las personas.

El uso de herramientas tecnologicas con fines investigativos resulta esencial en el
desarrollo de procesos constitucionales, penales y civiles. Estas herramientas permiten avances
significativos, pero también plantean desafios, como la posible vulneracion de derechos de autor
al utilizar informacion sin la debida autorizacion y cita (Aucejo & Ramon, 2023, p.13). Es crucial
que la recopilacion, almacenamiento y uso de datos se realice con el consentimiento informado de
las personas involucradas, aplicando medidas de seguridad como el cifrado para evitar el uso
indebido de la informacién (Aucejo & Ramoén, 2023, p.13).

Un tema preocupante es el acceso a la informacion de menores, lo que demanda una
regulacion mas estricta, especialmente en América Latina. Organismos como la CAF y la OCDE
estan apoyando a los estados en la creacion de estructuras normativas que fijen limites adecuados
al uso de la [A y tecnologias emergentes fiables (OCDE, 2022, p.1).

Otro desafio es la congestion judicial, agravada por el aumento de casos sin un incremento
proporcional en los jueces y fiscales. Las herramientas digitales, implementadas tras la pandemia,
han sido clave para mitigar este problema, como Pretoria en la Corte Constitucional, que facilita
la identificacion de casos de tutela y su revision (Corte Constitucional, Boletin No. 128, 2020).

En el ambito penal, Prisma, creada por la Fiscalia, ha sido util para conectar casos
relacionados con delitos sexuales y contratacion publica (Fiscalia General de la Nacion, 2018). La
Contraloria, a través de DIARI, también utiliza herramientas tecnologicas para controlar la

ejecucion de contratos y prevenir la corrupcion (Decreto Ley 2037, 2019).
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4.2 Avances de la legislacion europea en IA.

El Reglamento (UE) 2024/1689 caracteriza las aplicaciones de inteligencia artificial
dependiendo del riesgo que significa en su utilizacion para los humanos o para el medio ambiente,
se categorizan principalmente en dos, las que son aceptables, las que significa un riesgo, pero este
es medible y debe estar registrado para su control, y las que son inaceptables que en algunos casos
su utilizacion se puede dar bajo criterios excepcionales.

La reglamentacion de la Union Europea exige que las aplicaciones de inteligencia artificial
(IA) sean disefiadas de manera responsable. Esto significa que, antes de lanzarlas al mercado, los
desarrolladores deben cumplir con ciertos requisitos, entre los cuales se destaca el respeto a los
derechos humanos, particularmente los derechos a la intimidad y privacidad (Parlamento Europeo
y del Consejo, 2024, p.1).

La regulacion no tiene como objetivo frenar la innovacidn, sino asegurar que cualquier
aplicacion sea probada exhaustivamente antes de su comercializacion. Sin embargo, en el caso de
las aplicaciones de procesamiento de lenguaje natural, como los ChatBots, estas no siempre pasan
por pruebas exhaustivas. A menudo se lanzan a la red, y los usuarios las prueban asumiendo, bajo
su propio albedrio, que tienen suficiente conocimiento para comprender su funcionamiento. Cabe
destacar que estas aplicaciones como ChatGPT a veces son poco transparentes y pueden generar
“alucinaciones” en un 15% de las respuestas, lo que compromete su confiabilidad (The New York
Times, 2023, p.1).

Esta reglamentacion estd dirigida a los desarrolladores de IA para garantizar que las
aplicaciones sean creadas de manera responsable, cumpliendo con la legislacion vigente y

respetando los derechos humanos y el medio ambiente. No se trata de detener los avances en
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investigacion, sino de asegurar que estos progresos se ajusten a los principios fundamentales de
respeto a la dignidad y los derechos.

El reglamento de la Unién Europea clasifica las aplicaciones de IA en cuatro categorias
segin su nivel de riesgo: Riesgo minimo, Estas aplicaciones pueden operar sin mayores
restricciones. Riesgo medio, en este caso, se imponen ciertos limites, como el cumplimiento de
estandares de transparencia. Por ejemplo, los ChatBots deben informar explicitamente a los
usuarios que estan interactuando con un sistema basado en IA y no con una persona (Parlamento
Europeo y del Consejo, 2024, p.1).

Aplicaciones categorizadas en Riesgo alto estdn sujetas a criterios estrictos antes de ser
autorizadas en la Union Europea y las Aplicaciones inaceptables las cuales estan prohibidas debido
a los riesgos insalvables que conllevan (Parlamento Europeo y del Consejo, 2024, p.1).

Ademas, la reglamentacion excluye algunas aplicaciones de A de estas limitaciones, como
aquellas que se utilizan exclusivamente con fines militares o de defensa, asi como las destinadas a
la investigacion o innovacion sin fines comerciales.

En el caso de ChatGPT, clasificado como de “riesgo medio o neutro”, debe cumplir con la
reglamentacion europea, especialmente en términos de transparencia. Estas aplicaciones han sido
criticadas por infringir leyes de proteccion de derechos de autor, lo que las convierte en
herramientas que operan fuera del marco legal en algunos casos (Parlamento Europeo y del
Consejo, 2024, p.1).

Una de las soluciones propuestas para abordar este tipo de problemas es que las
aplicaciones de IA paguen por el usufructo de los derechos de las personas cuyas investigaciones
o creaciones estdn siendo aprovechadas sin compensacion (Parlamento Europeo y del Consejo,

2024, p.1). Cada Estado miembro de la Union Europea debe regular el uso de estas aplicaciones,
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garantizando que los usuarios sean conscientes de que los resultados generados por ellas provienen
de fuentes publicas, cuya veracidad no siempre esta asegurada. Esto afecta directamente el derecho
de las personas a recibir informacion precisa, un derecho consagrado en la Constitucion Politica
de Colombia, que establece la obligacion de que la informacion sea veraz e imparcial (Constitucion
Politica, 1991).

Por ahora, la legislacion de la Union Europea es un marco general. Las regulaciones
especificas deben seguir para definir con mayor precision los limites y sanciones por
incumplimiento. Hasta la fecha, no existe una ley que determine claramente si un contenido es
verdadero o falso, pero es crucial que se regule la creacion de contenido en redes, ya que ciertos
datos verdaderos pueden ser utilizados para generar noticias o informacion falsa.

Ahora bien, el uso de datos biométricos esta prohibido, salvo cuando sea necesario por
razones de seguridad y bajo un estdndar de emergencia, como en casos policiales, donde se pueden
capturar los rostros de miles de personas con el objetivo de proteger a la sociedad. Esta excepcion
deberd ser regulada detalladamente, imponiendo controles estrictos, como la autorizacion judicial
para permitir el uso de estas tecnologias, basandose en pruebas de razonabilidad y
proporcionalidad y bajo circunstancias de necesidad urgente (Ley 1581, 2012).

La Tecnologias como Pegasus ya estan creadas y en uso en otros paises. La cuestion es si
deben permitirse su uso en un Estado Constitucional, donde la democracia participativa es esencial,
en razoén a que la utilizacion de estas sin control seria una invasion arbitraria a los derechos
fundamentales lo que implica establecer limites para su uso, tarea crucial para la legislacion
doméstica (Amnistia Internacional, 2022, p.1).

Es bien sabido que la tecnologia avanza mas rapido que las leyes que la regulan. Por ello,

el lanzamiento de aplicaciones al mercado debe realizarse de forma responsable, especialmente
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cuando estas toman decisiones basadas en datos personales, sin prever claramente los riesgos
legales a futuro. Ademas, las empresas que desarrollan estas tecnologias, con sus grandes recursos
econodmicos, no siempre evaltian los riesgos a los que se puede enfrentar la humanidad debido a
su desarrollo (Pont, Angostina Passera, & Castilla, 2022, p.10).

Uno de los principales problemas de las aplicaciones basadas en algoritmos de Deep
Learning es su falta de transparencia. Esto implica que, aunque ya estén en uso, es casi imposible
hacer completamente transparente el flujo de datos que manejan. Esto plantea un riesgo para los
usuarios que interactian con estas tecnologias (Gomez Llinas, 2021, p.3).

El reglamento de la Unién Europea busca darles a los ciudadanos herramientas para que
comprendan que el uso de estas tecnologias estd teniendo un impacto significativo en el mundo.
No obstante, la efectividad de las regulaciones depende de la implementacion de sanciones
adecuadas. Si las sanciones son demasiado bajas, las empresas que desarrollan estas aplicaciones
podrian no sentir un incentivo real para cumplir con las regulaciones debido a su poder econdmico.

El reglamento contempla dos tipos de sanciones: un porcentaje del volumen del negocio
anual global de la empresa o un valor fijo determinado en millones de euros, eligiéndose el monto
mayor segun el tipo de infraccion. Asi, las aplicaciones de riesgo alto reciben las sanciones mas
severas, mientras que las aplicaciones de menor riesgo enfrentan sanciones mas proporcionales
(Parlamento Europeo y del Consejo, 2024, p.1).

Finalmente, la Union Europea muestra especial preocupacion por el uso de modelos de
lenguaje natural en tareas gubernamentales y sanitarias, ya que consideran que estas aplicaciones
no deben utilizarse cuando estan en juego derechos fundamentales, como la vida o la libertad, dado
que las decisiones tomadas por estos sistemas podrian comprometer gravemente los derechos de

los individuos.
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4.3 Marco ético y legal para la IA en Colombia

Primero, es esencial definir qué entendemos por ética. La consideramos una rama de la
filosofia que orienta nuestra reflexion sobre los criterios que utilizamos para determinar lo que es
bueno o malo, correcto o incorrecto, justo o injusto, todo ello dirigido hacia el bienestar en nuestra
vida cotidiana. Si aplicamos estos principios €ticos al ambito judicial, entenderemos la ética
judicial como una herramienta que guia a los profesionales del derecho a tomar decisiones mas
prudentes y razonadas, basadas en criterios bien establecidos sobre lo correcto, incorrecto, justo e
injusto (De Zan, 2004, p.53).

Si codificamos estos principios éticos, dicho codigo servird esencialmente como una guia
y orientacion para el desempefio de actividades en la labor jurisdiccional.

En ese sentido, las tecnologias emergentes presentan grandes oportunidades, pero también
plantean significativos desafios, particularmente en la imparticion de justicia. Ya no es novedoso
que diversas tecnologias se apliquen en este ambito; por ejemplo, se utilizan buscadores
electronicos, se desarrollan tesauros, ontologias y sistemas expertos. Un caso dramatico es el uso
del sistema COMPAS en Estados Unidos, especialmente en el dmbito penal, que evalua la
probabilidad de reincidencia de delincuentes basandose en su historial criminal. Este sistema fue
central en el caso de Estados Unidos vs. Loomis en 2016, donde se cuestiono si el uso de COMPAS
vulneraba el derecho al debido proceso (p.25).

Este sistema utiliza algoritmos y modelos estadisticos de probabilidad para evaluar la
posible reincidencia de delincuentes, basandose en su historial criminal. En el caso de Estados
Unidos vs. Loomis en 2016, donde el Tribunal Superior de Wisconsin condené a Loomis a més de

seis afios de prision. Loomis solicitd una reconsideracion de la sentencia, alegando que su derecho
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al debido proceso fue vulnerado porque el juez baso su decision en los resultados proporcionados
por COMPAS. Sin embargo, el juez aclar6 que su decision habria sido la misma incluso sin haber
consultado COMPAS, argumentando que lo utilizd simplemente como una herramienta
complementaria. Este caso deja una incognita sobre si realmente el juez utiliz6 COMPAS solo
como una herramienta o si basé su decision completamente en €1, planteando un desafio ético que
persiste desde entonces (Estado de Wisconsin Vs. Eric L. Loomis, 2016, p.20).

Ante estos riesgos, deseo revisar los potenciales beneficios de la inteligencia artificial (IA)
en la justicia. La IA puede ser una herramienta crucial para los operadores judiciales,
permitiéndoles procesar grandes volimenes de datos y facilitar el acceso a la justicia. Este uso de
la IA no solo podria potenciar derechos fundamentales como el acceso a la educacion, la salud, la
cultura y la informacion, sino que también presenta desafios éticos significativos.

La implementacion de la IA en la justicia implica riesgos relacionados con la privacidad,
la proteccion de datos personales y la igualdad, particularmente en términos de sesgos potenciales
que podrian llevar a decisiones discriminatorias. Ademas, la "caja negra" de la IA genera
incertidumbres significativas sobre como se toman las decisiones, lo que implica desafios en
términos de transparencia y responsabilidad (Wayne Gregory, Henfridsson, Kaganer Evgeny, &
Kyriakou , 2021, p.425).

Desde el punto de vista de la regulacion, existe un debate sobre cuanto y como se debe
regular la TA. Se han desarrollado diferentes enfoques, como los de la vision anglosajona y la
Union Europea. Desde 2018, se han hecho esfuerzos significativos en términos de principios éticos
y regulaciones, como la Carta Etica Europea sobre el uso de la IA y la Declaracion sobre Etica y

Proteccion de Datos de 1a TA.
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El Marco Etico para la Inteligencia Artificial en Colombia establece una serie de principios
destinados a guiar el desarrollo y uso responsable de la IA, asegurando que la tecnologia avance
sin comprometer los valores éticos fundamentales ni los derechos individuales. Estos principios
son vitales para la integracion efectiva de la IA en diferentes sectores, proporcionando una base
solida para su implementacion y operacion (Guio, Tamayo, & Gomez, 2021, p.23).

Continuando con Guio, Tamayo & Goémez (2021) Se han identificado varios principios
¢éticos fundamentales para el uso de la IA en la justicia: primero, el principio de Transparencia y
Explicacion requiere que los sistemas de IA sean abiertos acerca de su disefio, funcionamiento e
impacto. La informacion proporcionada debe ser accesible y comprensible, permitiendo a los
usuarios entender como interactian con estos sistemas y como son afectados por sus decisiones.
Es esencial que esta informacion sea adaptada a distintos contextos y audiencias para garantizar
una comprension adecuada, especialmente en aplicaciones consideradas de alto riesgo (p.25).

El principio de Privacidad enfatiza la importancia de respetar la intimidad de los
individuos, protegiendo sus datos personales y evitando su uso no autorizado. Los sistemas deben
permitir que los usuarios corrijan datos incorrectos o desactualizados, garantizando la precision y
la seguridad de la informacion personal.

En cuanto al Control Humano, Guio, Tamayo & Gomez (2021) expone que los sistemas de
IA deben mantener un nivel de supervision humana adecuado, ajustado al nivel de riesgo de la
aplicacion. Esto es crucial durante las fases iniciales de implementacion y debe mantenerse
conforme la tecnologia evoluciona, asegurando que las decisiones criticas sean supervisadas
adecuadamente (p.28).

Guio, Tamayo & Goémez en su obra indican que la seguridad se centra en proteger la

integridad fisica y mental de los individuos, garantizando que la informacidn personal esté segura
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y que los sistemas no generen dafios inadvertidos. Se requieren medidas rigurosas para proteger
los datos y prevenir alteraciones que podrian comprometer tanto a individuos como al sistema en
su conjunto (p.29).

Guio, Tamayo & Gomez frente a la Responsabilidad indican que se encuentra distribuida
entre todos los actores involucrados en el disefio y operacion de los sistemas de IA. Subraya que
deben ser conscientes de los efectos y posibles dafios que sus sistemas puedan causar. Este enfoque
de responsabilidad compartida es fundamental para asegurar que todos los niveles de la cadena
algoritmica sean conscientes y actien en consecuencia (p.30).

Guio, Tamayo & Goémez frente al principio de No Discriminacién busca prevenir
resultados que sean perjudiciales o discriminatorios hacia grupos especificos, asegurando que los
sistemas de IA funcionen de manera justa y equitativa. La implementacién de medidas preventivas
y correctivas es clave para eliminar los sesgos en los datos y algoritmos (p.30).

Es de resaltar que en estos avances tecnoldgicos se debe promover la inclusion como una
participacion de grupos historicamente marginados en todas las etapas de la IA, desde el disefio
hasta la evaluacion, garantizando que los sistemas sean accesibles y utiles para todos.

Por tltimo, Guio, Tamayo y Gomez subraya la importancia de que la inteligencia artificial
aporte un impacto positivo a la sociedad. Esto incluye la mejora de los servicios publicos y el
fomento de una cultura de transformacion digital. Asimismo, resulta fundamental que nifios y
adolescentes comprendan y se involucren activamente en el desarrollo de la [A, lo que les permitira
participar de manera significativa en la formulacion de politicas y practicas que moldearén su

futuro (p.32).
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Este marco ético no solo proporciona directrices para el desarrollo tecnologico, sino que
también refleja un compromiso profundo con la proteccion y promocion de los derechos humanos
en la era digital. Ademas, propongo agregar dos principios mas:

1. Proteccion de los derechos humanos.
2. Supervision y decision humana.

Estos principios subrayan la necesidad de mantener un grado de supervision humana y de
garantizar que la IA no actlie con un nivel de autonomia que comprometa la justicia o los principios
éticos.

LaIA tiene el potencial de mitigar muchos de los riesgos asociados con los sesgos humanos
en la toma de decisiones judiciales. Los principios de independencia, imparcialidad y objetividad,
que han sido fundamentales en la ética judicial desde el primer codigo de ética del poder judicial
de la federacion en 2004, son especialmente relevantes en el contexto de la IA. Estos principios
pueden ayudar a guiar el desarrollo y la implementacién de tecnologias de IA en la justicia,
asegurando que se mantenga el compromiso con la justicia y la equidad.

Recientemente el Consejo Superior de la Judicatura expido el acuerdo PCSJA-12243 donde
establecio lineamientos para el suso respetuoso, responsable, seguro y ético de la Inteligencia
Artificial en la administracion de justicia en Colombia. Este instrumento normativo busca
garantizar que la adopcion de tecnologias basadas en IA contribuya a mejorar el acceso, la
eficiencia y transparencia judicial, sin comprometer los derechos fundamentales ni sustituir el
juicio racional de los jueces (Consejo Superior de la Judicatura [CSJ], 2024).

Uno de los ejes centrales del acuerdo es la adopcion de principios rectores que orientan el

uso de la IA en la administracion de justicia, entre ellos se destaca la primacia de los derechos
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fundamentales, el respeto por la regulacion ética, la supervision humana, la necesidad de
explicabilidad y transparencia de los razonamientos utilizados para adoptar una decision judicial.

Ademas, el acuerdo trae consigo una prohibicién expresa que la IA supla funciones
inherentes al ejercicio judicial, como la valoracion de pruebas, la motivacion de providencias o la
adopcion de decisiones juridicas (CSJ, 2024, arts. 3.1, 3.2, 3.6, 3.14 y 3.15).

En cuanto a los suso permitidos, el acuerdo diferencia entre aquellos orientados a la gestion
administrativa, como la redaccion asistida de oficios, programacion de agendas, traduccion de
documentos y elaboracion de presentaciones. Respecto a los usos judiciales no decisorios, como
el apoyo en la consulta jurisprudencial, la clasificacion de expedientes, el resumen de providencias
y la transcripcion de audiencias (CSJ, 2024, art. 4.1 y 4.2). estos usos estan condicionados a una
revision detallada por parte del funcionario judicial, quien debe verificar la veracidad, completitud
y utilidad de los productos generados por la herramienta (CSJ, 2024, art. 9).

Por otro lado, el acuerdo restringe el uso de herramientas de IA para funciones sustantivas,
como la soluciéon de caso, la interpretacion de hechos y normas, o la motivacion de decisiones
judiciales. Prohibe el uso de sistemas que recojan datos sensibles o personales sin control
institucional, y se exige que todo uso de sistemas basados en IA generativa cuente con autorizacion
expresa del Consejo Superior de la Judicatura (CSJ, 2024, arts. 5, 8.3, 8.4, 8.6).

El acuerdo también establece que los funcionarios deben realizar un andlisis previo de
idoneidad antes de usar cualquier herramienta de IA generativa, definiendo claramente el
proposito, evaluando alternativas mdas seguras, conociendo los riesgos y limitaciones de la
herramienta seleccionada. Igualmente, se exige que los usuarios se capaciten previamente y

comprendan las implicaciones del uso inadecuado de estas tecnologias (CSJ, 2024, arts. 6 y 7).
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El acuerdo representa un avance sustantivo hacia una justicia digital mas eficiente, se
concibe como una herramienta auxiliar de la administracion de justicia, sin embargo, la aplicacion
de herramientas basados en IA se rija por criterios de legalidad, ética, derechos humanos y

responsabilidad individual.

5. Analisis del Principio de Precaucion en la Jurisprudencia del Consejo de Estado

El principio de precaucion debe entenderse, ante todo, como una medida de caracter
proteccionista cuyo objetivo es guiar la conducta de las personas, tanto naturales como juridicas,
en prevenir y evitar dafios al medio ambiente. Este principio cobra relevancia cuando se
evidencian, fundamentan y motivan ciertos aspectos clave, tales como la certeza de la posible
ocurrencia de un dafo irreversible y la necesidad de limitar o prohibir actividades que generen un
impacto ambiental negativo.

Es importante reconocer que la ciencia, al igual que otras disciplinas, tiene una historia y
un proceso de construccion propio. Durante mucho tiempo, se mantuvo una diferenciacion estricta
entre el conocimiento cientifico y otros tipos de conocimiento, como el histdrico o el sociologico.
Sin embargo, hoy en dia se ha reconocido la autonomia de ambas areas, lo cual es esencial porque,
aunque la ciencia ha emergido como un paradigma central en nuestra vida, también puede ser
influenciada por intereses particulares. En ocasiones, estos intereses pueden oscurecer el verdadero
objetivo de la ciencia, que es el bienestar general, y alinearse con fines econdmicos o sectoriales.

El fil6sofo de la ciencia Michael Serres ilustra como los avances cientificos se han dado de
maneras diversas, a veces por azar, otras por dedicacion, y en ocasiones, incluso, desafiando las
expectativas y el rigor del método cientifico. Un ejemplo que trae a colacion este debate es el caso

del plomo. A lo largo del siglo XX, era conocido que el plomo tenia efectos perjudiciales para la
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salud humana. Sin embargo, empresas vinculadas a la industria de la pintura y los pigmentos
financiaron a cientificos que desacreditaban los estudios que revelaban estos efectos nocivos. Estos
cientificos argumentaban, con aparente rigor cientifico, que los estudios no eran concluyentes, que
las muestras no eran lo suficientemente significativas o que existian otros estudios con resultados
menos alarmantes (Serres, 1998, p.49).

Este ejemplo ilustra como el mismo rigor cientifico fue usado para cuestionar la evidencia
clara de un riesgo para la salud humana. En situaciones como esta, se podria haber esperado hasta
obtener estudios exhaustivos y representativos a nivel global, lo que habria retrasado la adopcion
de medidas preventivas. Sin embargo, el principio de precaucion surge precisamente para actuar
antes de que se logre una certeza absoluta, evitando que se deba esperar al Gltimo estudio que
demuestre, con total seguridad, el dafo potencial al medio ambiente o a la salud humana (Jauregui,
2013, p.16).

El caso del plomo es emblematico. Seglin datos recientes, 143.000 personas mueren al afio
debido a la exposicion al plomo, y la UNICEEF revela que alrededor de 800.000 nifios siguen siendo
intoxicados por plomo presente en juguetes, pinturas y otros objetos cotidianos. Esto demuestra
que la adopcidn del principio de precaucion es fundamental para proteger la vida y la salud, incluso
cuando la ciencia no ha alcanzado una certeza total sobre el nivel de riesgo (Fondo de las Naciones
Unidas para la Infancia, UNICEF, 2020, p.1).

La Corte Constitucional record6 que el principio de precaucion tiene sus raices en
Alemania, donde comenz6 a tomar forma en 1971 con la legislacion sobre proteccion ambiental
(Corte Constitucional. Sentencia C-293, 2002). Posteriormente, en 1972, se consolidé con la
Declaracion de Estocolmo de las Naciones Unidas sobre el medio humano, donde se introdujo el

concepto de desarrollo sostenible y se empezo a aplicar este principio de manera mas formal
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(ONU, 1972, p.1). En la Union Europea, este principio ha dado lugar a la formulacién de 11
principios fundamentales, entre los cuales destacan:

1. Proteccion de los derechos humanos.

2. Principio de accion preventiva.

3. Principio de correccion en la fuente.

4. Principio de “quien contamina paga”.

5. Principio de conservacion y proteccion.

6. Principio de cooperacion internacional.

7. Principio de prevencion de dafos transfronterizos.
8. Principio de responsabilidad.

9. Principio de evaluacion de impacto ambiental.

10. Principio de participacion ciudadana.

11. Principio de internacionalizacion de costos.

A partir de estos principios, surge una amplia gama de lineamientos que guian la politica
ambiental, desde la prevencion hasta la cooperacion (Union Europea, 1987, p.1). En la Declaracion
de Rio de Janeiro de 1992 se recogen varios de estos principios, los cuales también se integran en
la legislacion colombiana, especialmente en la Constitucion y en la Ley 99 de 1993. La necesidad
de caracterizar y encontrar puntos comunes entre estos principios ha sido fundamental para
hacerlos mas accesibles y comprensibles. Entre los principios ambientales, podemos destacar dos
tipos clave, estructurales y funcionales.

Principios estructurales, que ordenan y especifican el marco ambiental en su totalidad.
Estos principios incluyen la globalidad, la horizontalidad, la sociabilidad y la sostenibilidad. Su

proposito es recalcar que las acciones que afectan al medio ambiente no se limitan a una localidad
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0 pais, sino que tienen repercusiones globales. De ahi el concepto de pensar global, actuar local
(Organizacion de Naciones Unidas,ONU, 1992, p.1).

La horizontalidad se refiere a la interrelacion entre los aspectos naturales, sociales y la
ordenacion del territorio, lo que es fundamental para garantizar una politica ambiental integral.
Ademas, la Asamblea General de las Naciones Unidas ha reconocido la “interdependencia de los
derechos humanos y ambientales”, subrayando que estos principios deben ser entendidos no solo
como pro hominem, sino como principios a favor de toda la humanidad, incluyendo la solidaridad
con las generaciones futuras y la preservacion de recursos naturales (Asamblea General de
Naciones Unidas, 2013, p.15).

Principios funcionales, que ayudan a resolver tensiones entre derechos aparentemente en
conflicto, como el derecho a la propiedad, el desarrollo econdmico y la proteccion ambiental. Entre
estos principios destacan el de prevencion y el de precaucion. El principio de prevencion busca
anticipar y mitigar los dafios conocidos, empleando herramientas legales como las evaluaciones
de impacto ambiental, las licencias y los planes de manejo. El principio de precaucion, por otro
lado, se activa en situaciones de incertidumbre cientifica, como las que se dieron en la lucha para
reducir el uso del plomo.

El principio de precaucion fue introducido en la Conferencia del Mar del Norte (1987-
1990) y luego se reafirmoé en la Conferencia de las Naciones Unidas de 1992 y otros tratados
internacionales como el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica y el Convenio sobre el Cambio
Climatico. Este principio estd consagrado explicitamente en diversos instrumentos internacionales
y en la legislacion colombiana, particularmente en el numeral 3 del articulo 3 de la ley 164 de

1994. Su esencia radica en la obligacion de no ampararse en la falta de certeza cientifica como



EL PRINCIPIO DE PRECUACION Y LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL 71

justificacion para posponer medidas eficaces y costo-efectivas que impidan la degradacion del
medio ambiente (Corte Constitucional, Sentencia C-339, 2002).

En este contexto, la Unién Europea ha abordado este tipo de situaciones desde 1996, como
en el caso del Reino Unido y la Comisioén Europea, donde se establecio que, ante dudas sobre la
relacion de una sustancia con el cancer y sus efectos sobre la salud, las instituciones pueden adoptar
medidas de proteccion sin tener que esperar a una plena confirmacion cientifica del riesgo.

En este sentido, el principio de precaucion busca evitar que la falta de certeza se utilice
como excusa para trasladar las decisiones dificiles a futuras generaciones, quienes sufririan las
consecuencias irreversibles de la inaccion. Como ya fue antes mencionado la aplicacion de este
principio es el caso del plomo.

Sin embargo, el principio de precaucion establece que, aun en ausencia de certeza cientifica
absoluta, es necesario adoptar medidas preventivas para evitar posibles dafios graves e irreversibles
al medio ambiente y a la salud (Congreso de la Republica, Ley 164, 1994).

En Colombia, aunque existen estudios que respaldan la necesidad de limitar el uso del
plomo, las medidas regulatorias no se han implementado de manera efectiva (Ministerio de Salud
y Proteccion Social, 2022, p.1). Esta inaccion es precisamente lo que el principio de precaucion
busca evitar que se sigan usando sustancias toxicas como el plomo en productos de uso diario, sin
considerar las consecuencias a largo plazo. Por ello, fue imperativo que tanto las autoridades
administrativas como las jurisdiccionales materializaron este principio y adoptando las medidas
necesarias para proteger el medio ambiente y la salud publica, incluso en situaciones donde la
certeza cientifica no es absoluta, fue asi como se expido inicialmente el Codigo Nacional de
Recursos Naturales, Decreto 2811 de 1974, Luego la Constitucion politica de 1991 y por tltimo la

ley 2041 de 2020.
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Por un lado, nos enfrentamos a una situacion de incertidumbre y a la necesidad de realizar
una evaluacion cientifica del riesgo, es decir, contar con al menos algunos elementos que nos
alerten sobre una posible afectacion al medio ambiente o a la salud. Cuando existe la posibilidad
de un dafio grave e irreversible, es fundamental que se adopten medidas proporcionales, evaluadas
a través de un juicio de proporcionalidad (Corte Constitucional, Sentencia C-703, 2010).

Estas medidas deben permitirnos ponderar hasta qué punto se puede continuar con una
actividad o, en su defecto, qué acciones podemos tomar para evitar o mitigar los riesgos. Si el
riesgo es mayor, la prohibicion de dicha actividad podria ser necesaria. Ademads, es importante
considerar la transparencia de las medidas y la inversion de la carga de la prueba.

No podemos esperar hasta que la extincion de especies, la pérdida de fuentes de agua o
dafios irreversibles a la salud se materialicen, como esta ocurriendo en algunos de nuestros rios,
donde el mercurio utilizado en la explotacion ilegal de oro ha generado graves dafios ambientales.
Este mercurio se transmite a través de la cadena alimenticia, afectando gravemente a las
comunidades indigenas que consumen peces contaminados, e incluso transmitiéndose de madres
a hijos a través de la leche materna (Jauregui, 2013, p.16).

Este enfoque también ha sido respaldado por la jurisprudencia europea y la Corte
Constitucional colombiana. En la sentencia C-595 de 2010, la Corte sefial6 que el principio de
precaucion debe aplicarse en favor del ambiente, bajo el criterio de in dubio pro ambiente, es decir,
en caso de duda, debe prevalecer la proteccion del medio ambiente (Corte Constitucional,
Sentencia C-339, 2002). De igual forma, en la sentencia C-703 de 2010, la Corte reafirmo que este
principio, consagrado en la Constitucion y en la Ley 99 de 1993, obliga a las autoridades a prevenir

dafios y riesgos para la vida, la salud y el medio ambiente.
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La Corte también destaco en la sentencia C-449 de 2015 que este principio requiere una
postura activa y de anticipacion, con el objetivo de prever los riesgos medioambientales futuros y
optimizar el entorno natural. En la T-154 de 2013, la Corte volvid a subrayar la importancia del
principio in dubio pro - natura, enfatizando que es necesario tomar todas las medidas necesarias,
aun en ausencia de certeza cientifica absoluta, frente a una amenaza grave. Ademas, se recordd
que el principio de precaucion se aplica cuando hay un dafio o amenaza de dafio grave e irreversible
al medio ambiente o a la salud.

La Corte Constitucional también ha sefialado que, ante la falta de certeza cientifica
absoluta, no se puede exigir el maximo rigor de la ciencia para demostrar un riesgo, ya que los
riesgos ambientales y de salud son mucho mayores. Esto quedod claro en la sentencia T-365 de
2017, en el caso de la vacuna contra el virus del papiloma humano, donde no existia certeza
suficiente sobre los efectos negativos de la vacuna para justificar su prohibicion. En lugar de
prohibir la vacuna, se opt6 por evaluar sus beneficios frente a los posibles riesgos.

En cuanto a la aplicacion del principio de precaucion por el Consejo de Estado, la sala de
lo contencioso administrativo, seccion primera, proceso 2500-23-27-000-2001-90479-01 de fecha
28 de marzo de 2014 destaco cuatro ideas clave:

Fundamentacion en la prudencia: Si hay riesgos y no existe certeza, lo més prudente es no
permitir la actividad o hacerlo bajo condiciones mas controladas, como en el caso de riesgos
medioambientales, medicamentos, tratamientos médicos, nuevas tecnologias, etc. En estos casos,
es preferible aplicar el principio de precaucion.

Me¢étodo de gestion de riesgos: El principio de precaucion implica gestionar los riesgos de

manera que, aun sin una prueba absoluta o una relacion causa-efecto clara, se tomen medidas
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cuando existan indicios serios de que una sustancia o actividad podria causar dafios irreversibles
para la salud o el medio ambiente.

Aplicacion en un contexto de incertidumbre cientifica: Este principio se aplica cuando hay
dudas sobre la comprension del riesgo, permitiendo que se adopten decisiones administrativas o
judiciales en favor de la proteccion del medio ambiente y la salud.

Intervenciéon en actividades reguladas: Incluso si una actividad econdmica esta
reglamentada y cuenta con permisos, la autoridad administrativa o judicial puede intervenir para
proteger la salud y el medio ambiente, aplicando el principio de precaucion.

Este principio no responde exclusivamente a la existencia de peligro, sino que requiere al
menos un minimo de certeza, aunque sea insuficiente o incompleta, para adoptar las medidas
necesarias. Un ejemplo relevante de su aplicacion lo encontramos en la sentencia del 20 de febrero
de 2014, donde el Consejo de Estado ordend la suspension de la explotacion de carbon en el
paramo de Pisba hasta que las autoridades ambientales definieran las areas de proteccion (Consejo
de Estado, Sentencia, 2013-00149-02, 2014).

Otros casos incluyen el auto del 12 de julio de 2018, en el que se protegié una quebrada
bajo el principio de precaucién debido a la posible contaminacion (Consejo de Estado, Seccion
Primera, Rad. 2007-00292-00, 2018). y la sentencia del 17 de julio de 2018, donde se aplico el
mismo principio en relacion con los campos electromagnéticos de las antenas de telefonia movil
cercanas a instituciones educativas (Consejo de Estado, Seccion Primera, Rad. 2003-01265-01,
2008). Ademas, en una sentencia del 26 de noviembre de 2019, el Consejo de Estado reiterd la
importancia de su aplicacion para prevenir dafios en la autorizacion de proyectos forestales

(Consejo de Estado, Sala de Consulta, Rad. 2019-00117-00, 2019).
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Estos ejemplos muestran como el Consejo de Estado ha venido aplicando el principio para
proteger el medio ambiente y la salud publica, aun en contextos de incertidumbre cientifica.

El principio de precaucion se encuentra plenamente incorporado en nuestro ordenamiento
juridico a nivel convencional y forma parte del bloque de constitucionalidad. Este principio es de
suma importancia y tiene un cardcter vinculante tanto para las decisiones de las autoridades
administrativas como para las jurisdiccionales, como son las secretarias ambientales, las
secretarias de salud, las corporaciones autonomas regionales y el Ministerio del Medio Ambiente.
Ademas, debido a la interdependencia de los diferentes sectores, es esencial considerar su impacto
en otras areas como el ordenamiento territorial, la mineria, el agua potable y la vivienda. El anélisis
del principio de precaucion debe ser transversal y horizontal en todos estos campos.

Este principio es de caracter universal y estd presente en numerosos instrumentos
internacionales. Ha sido reconocido por tribunales internacionales, como la Corte Internacional de
Justicia y los tribunales comunitarios europeos, asi como a nivel local en Colombia. En el caso del
Consejo de Estado, se ha aplicado en diversas areas, como la simple nulidad, mediante medidas
cautelares, en acciones populares y en casos de reparaciones directas. Un ejemplo reciente es su
aplicacion en la explotacion de carbon en paramos, la explotacion de oro y materiales aluviales,
hidrocarburos, generacion eléctrica y antenas de telefonia movil.

Para la aplicacion efectiva del principio de precaucion, la Corte Constitucional, en la
sentencia C-293 de 2002, establecid el cumplimiento de cinco elementos. Posteriormente, estos
fueron retomados y detallados por el Consejo de Estado, Seccion Tercera, en la providencia de
Radicacion Interna 57819 del 7 de julio de 2022, en la cual se identificaron de la siguiente manera:
1. Identificacion de riesgos potenciales, respecto a los cuales existe incertidumbre sobre si se

materializardn en el corto, mediano o largo plazo.
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2. Los dafios posibles deben ser graves, anormales e irreversibles.

3. Ensituaciones de incertidumbre, la administracion debe suspender la actividad en cuestion o
negar autorizaciones, concesiones, permisos o licencias.

4. No es necesario contar con todas las evidencias cientificas, basta con indicios serios.

5. El principio invierte la carga de la prueba, es decir, quien realice la actividad debe demostrar
que los riesgos son infundados o controlados.

Es importante destacar la diferencia entre el principio de precaucion y el principio de
prevencion. La prevencion se aplica cuando ya hay certeza de que una actividad genera dafios, por
lo que se busca mitigarlos mediante planes de manejo y recuperacion. En cambio, la precaucion
se aplica cuando no existe certeza sobre los posibles dafios o sus efectos a largo plazo. Un ejemplo
es el caso del fracking, donde el Consejo de Estado, mediante la accion de nulidad de varias
resoluciones del Ministerio de Minas, aplico el principio de precaucion debido a la falta de certeza
sobre los efectos en las aguas subterraneas y el medio ambiente (Consejo de Estado, Seccion
Tercera, Rad. 57819, 2022).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que, en actividades con
riesgos ambientales, las evaluaciones de impacto deben ser concertadas con las comunidades,
garantizando el acceso a la informacion y la supervision por parte de autoridades independientes
(Corte Interamericana Derechos Humanos, Opiniéon Consultiva 23, 2017, p.22).

Un caso reciente es el uso del método de explotacion a través del Fracking, el Consejo de
Estado no fue ajeno a esto y emiti6 una decision por la Seccion Tercera, bajo la ponencia del doctor
Sachica, y ahora se cumple dos afios de dicha decision. En ella, la Seccion Tercera aplico el

principio de precaucion basandose en la ausencia de estudios concluyentes.
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Los dictamenes periciales presentados por quienes objetaban las demandas sefialaban, en
primer lugar, la falta de certeza cientifica sobre los efectos de la actividad en cuestion. Mientras
que, en algunos paises, como Polonia, se han desarrollado estudios que sugieren ciertos impactos,
en otros, como Argentina, los resultados ain son inciertos, y en otros lugares se ha optado por
prohibir estas actividades.

Frente a esta incertidumbre, el principio de precaucion fue aplicado de manera razonable,
permitiendo que se realicen estudios adicionales bajo condiciones estrictas para medir los impactos
reales. Esto permitié al Consejo de Estado tomar decisiones informadas que no solo beneficien a

un sector econdmico, sino que también tengan en cuenta el bienestar general del pais.

5.1 El dafio ambiental como escenario complejo en la regulacion de tecnologias basadas en
inteligencia artificial.

El titulo resalta la complejidad inherente a la proteccion ambiental, un fendmeno que no se
limita a una sola rama del derecho, sino que involucra multiples disciplinas técnicas, cientificas y
sociales. Este escenario de decision compleja se refiere a la necesidad de balancear entre la
imposicion de cargas y los impactos ambientales relevantes, especialmente cuando el Estado
impone ciertas obligaciones a los ciudadanos. No todas las cargas pueden ser consideradas
excesivas, y no todos los impactos ambientales son conocidos o controlados completamente por el
Estado o reconocidos en la jurisprudencia.

El uso de tecnologias basadas en inteligencia artificial introduce un nuevo frente en la
gestion del medio ambiente, debido a los potenciales riesgos que estas tecnologias pueden

representar. El papel del Estado es fundamental en la regulacion de estas tecnologias, y se debe
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tener en cuenta tres elementos clave, impacto ambiental, prevencion de dafios y responsabilidad
del Estado.

Impactos ambientales: Las tecnologias basadas en IA, al igual que cualquier actividad
humana, generan impactos ambientales. Desde el uso de energia para la ejecucion de algoritmos
hasta la utilizacion de grandes infraestructuras de datos, todo tiene una repercusion sobre el medio
ambiente (WIRED, 2023, p.1). Sin embargo, el ordenamiento juridico solo reprocha aquellas
afectaciones que son excesivas y no permitidas socialmente. En este contexto, el uso de IA puede
ser responsable de dafios no previstos si no se gestiona adecuadamente.

Instrumentos de prevencion de dafios: existen diversas herramientas de control
administrativo, como los estudios de impacto y licencias ambientales, que ahora deben incluir el
impacto de las tecnologias emergentes como la IA. El desarrollo de IA en sectores como la mineria,
la planificacion territorial y los servicios publicos debe estar sujeto a estas medidas preventivas,
evaluando de forma proactiva los posibles dafios futuros.

Responsabilidad del Estado: en su rol de regulador y garante del bienestar publico, el
Estado es responsable de asegurar que las actividades basadas en IA no generen dafios ambientales
significativos. Esto incluye la adopcion de medidas de control, monitoreo y compensacion ante
posibles afectaciones. La jurisprudencia ha reconocido que la omision o negligencia del Estado en
la prevencion de dafios le hace responsable, y lo mismo aplicaria en el caso de tecnologias
emergentes como la IA (Constitucion Politica, 1991).

La jurisprudencia sobre responsabilidad del Estado por afectaciones ambientales es clara 'y
establece que este puede ser responsable tanto por sus actos como por sus omisiones. En el
contexto de la IA, esta responsabilidad también debe aplicarse a los impactos que las tecnologias

puedan tener en el medio ambiente.
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Un enfoque de responsabilidad para las tecnologias basadas en IA debe incluir el
reconocimiento del dafio ambiental puro, cuando la IA contribuye directamente a la degradacion
del ecosistema, como, por ejemplo, en la gestion de recursos naturales o la sobre explotacion de
recursos energéticos para alimentar algoritmos de alta complejidad (WIRED, 2023, p.1).

Asi como también se debe considerar el dafio ambiental impuro que consiste en que las
afectaciones indirectas que la IA pueda generar sobre otros derechos, como la salud o la propiedad
privada, debido a su aplicacion en sectores criticos como la mineria o la agricultura, donde sus
decisiones automatizadas pueden no tener en cuenta todos los factores ambientales o humanos
involucrados.

Un ejemplo ilustrativo es el uso de IA en la gestion de rellenos sanitarios. Si bien esta
tecnologia puede optimizar la disposicion de residuos, también puede generar impactos
ambientales negativos si no se maneja adecuadamente. La instalacion de rellenos sanitarios ya
implica una imposicion de cargas sobre las comunidades cercanas, y el uso de IA para mejorar la
eficiencia de estos rellenos no exime de analizar los posibles riesgos y dafios ambientales.

El Estado debe garantizar que la implementacion de IA en estas areas se realice bajo
estrictas medidas de control y compensacion a las comunidades afectadas, y en caso de no cumplir

con estos requisitos, la responsabilidad recae sobre el Estado.

5.2 El Principio de Precaucion y su relacion con la responsabilidad patrimonial del Estado.

Desde un enfoque juridico, el principio de precaucion se ha consolidado como una directriz
dispositiva orientada a la actuacion ex ante frente a riesgos potenciales, sin que sea necesaria la
certeza cientifica absoluta, si bien el principio fue aplicado en el &mbito del derecho ambiental, sin

embargo, una vez afianzado ha adquirido un caracter transversal que incide en la estructura de la
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responsabilidad patrimonial del Estado. Su consagracion juridica se encuentra en el articulo 191
del tratado de funcionamiento de la Union Europea, asi como en el ordenamiento colombiano, lo
encontramos en el articulo 80 de la Ley 99 de 1993 y en reiterada jurisprudencial del Consejo de

Estado (Castro Péez, 2021, p. 180; Osorio Alvis, 2021, p. 22).

En el contexto del sistema Interamericano de Derecho Humanos, aunque en principio el
principio de precaucion no ha sido convencionalizado expresamente, se ha plateado su integracion
al andlisis de responsabilidad internacional del Estado ante omisiones frente a riesgos ambientales
inciertos con normas internacionales ambientales (Castellanos Carrefio & Castellanos Carrefo,

2017, p. 227).

En el escenario de la responsabilidad extracontractual del Estado, este principio impone al
Estado la obligacion de adoptar medidas protectoras fundadas en la existencia de indicios de
amenaza grave o irreversible, aun en contextos marcados por la incertidumbre cientifica
(Castellanos Carrefio & Castellanos Carreno, 2017, p. 229). La Corte Constitucional y el Consejo
de Estado han interpretado que la omision de tales medidas puede configurar una actuacion
antijuridica, susceptible de generar responsabilidad, incluso bajo régimen objetivos como el dafio
especial, en los que no se requiere demostrar culpa o falla en el servicio, sino inicamente un riesgo

conocido y no gestionado adecuadamente (Osorio Alvis, 2021, p. 23).

El principio de precaucion se articula como criterio normativo que permite evaluar la
diligencia estatal en contextos de incertidumbre, como ocurrié durante la pandemia por COVID-
19, donde las decisiones publicas debieron adoptarse sin certeza cientifica plena, pero si con

indicios suficientes de riesgo (Castro Paez, 2021, p. 185).
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Esta logica plateada por los tratadistas conlleva a que el principio de precaucion desde una
dimension exclusivamente preventiva se extiende hacia una funcion atributiva de responsabilidad,
al permitir imputar juridicamente dafios por omision, sin que sea indispensable una prueba
concluyente de causalidad. Un ejemplo de la anterior premisa sea da cuando la instalacion de bases
militares en zonas pobladas que deviene en objetivo militar de grupos armados ilegales, el Consejo
de Estado ha reconocido la responsabilidad estatal bajo el titulo objetivo de dafo especial (Consejo

de Estado, 2012).

Desde el plano probatorio, su implementacion se flexibiliza frente a la carga de la prueba,
permitiendo al administrado alegar la existencia de un riesgo plausible no gestionado, lo cual
representa una importante herramienta para la proteccion de derechos fundamentales como la vida,

la salud o el ambiente (Castro Péez, 2021, p. 175).

En ese contexto el principio de precaucion se ha consolidado como un eje normativo
fundamental para la imputacion de responsabilidad patrimonial del Estado en contextos de
incertidumbre, obligando al aparato publico a realizar una gestion diligente de los riesgos y a una

ponderacion adecuada de proteccion, proporcionalidad y prevencion.

6. Criterios y Condiciones del Principio de Precaucion en la Utilizacion de IA Generativa
en Decisiones Judiciales.
Este apartado examinara la compatibilidad de los algoritmos predictivos, como antecedente
de la TA generativa, con las garantias institucionales y procesales que los jueces deben respetar
imperativamente. En primer lugar, trataremos brevemente el caso del Juez que utilizé ChatGPT

para motivar una sentencia, posteriormente abordaremos la imparcialidad y la independencia que
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deben demostrar los jueces. Luego, examinaremos las garantias relacionadas con el juicio,

discutiendo la motivacion del fallo y la publicidad del procedimiento.

6.1 Impacto de la utilizacion de algoritmos predictivos en Decisiones Judiciales

Entre las cualidades intrinsecas del juez podemos indicar independencia e imparcialidad,
estos dos principios fundamentales estan regidos por el articulo 8 del Convenio Americana de
Derechos Humanos (CEDH) y el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos. Estos dos principios estan intrinsecamente vinculados, pero son distintos.

Ademés de los articulos citados, la independencia de los jueces también est4 garantizada
por el articulo 228 de la Constitucion Politica. Puede definirse como la ausencia de subordinacion
a otros poderes. Se trata de un estatus que protege al juez de cualquier influencia externa o interna
que pudiera afectar su decision. El juez debe ejercer su funcidon con total libertad y sin ninguna
presion de ningun tipo (Corte Constitucional, Sentencia SU-174, 2021).

La Inteligencia Artificial - ChatGPT, por su parte, no tiene conciencia del lugar que ocupa
en el “equilibrio de poderes” (Louis De Secondat, 1748, p.99). Es decir que no existe riesgo de
que sea influenciado, por ejemplo, por los medios de comunicacion. La tnica forma de garantizar
la independencia del algoritmo es examinar como ha sido programado y quién es el autor de dicha
programacion.

Nuestra justicia actual enfrenta grandes dificultades estructurales que requieren inversion,
por lo que parece poco probable que el Estado invierta por si mismo en la creacion de algoritmos
judiciales (Corporacon excelencia para la justicia, 2020, p.1). En este caso, estos ultimos serian
elaborados por el sector privado. El problema que surge es que esta concepcion de algoritmos por

el sector privado resulta incontrolable para el Estado. Por lo tanto, existiria el riesgo de una
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privatizacion de la justicia. Desde este punto de vista, se podria cuestionar la independencia de
estos algoritmos. Los creadores del algoritmo podrian, en el momento de su concepcion, decidir
sesgarlo, por ejemplo, para servir intereses financieros. Esto implicaria una falta de independencia
del algoritmo desde su creacion o durante alguna de sus actualizaciones.

Incluso como herramienta de ayuda a la toma de decisiones, la independencia del juez
humano se veria comprometida, ya que se temeria una insinuacidon por parte de estos a emitir una
decision contraria a las corrientes jurisprudenciales dominantes. El algoritmo tendria tal influencia
sobre el juez que la independencia de este ultimo podria verse potencialmente sesgada.

Si bien la IA de ChatGPT se puede alimentar de estos algoritmos de Big Data para llegar a
generar textos e inclusive argumentar decisiones, estos no tienen la capacidad de oponerse a una
posible actualizaciéon o de determinar si dicha actualizacién tiene como objetivo ejercer una
influencia negativa. Por el contrario, el juez humano tiene la capacidad de reconocer una influencia
ya sea positiva o negativa y de impugnar esa influencia que considere perjudicial. Debido a estos
hechos, los jueces humanos parecen estar mejor capacitados para garantizar el principio de
independencia que la Inteligencia Artificial.

Respecto de la “imparcialidad”, principio que consiste en la neutralidad absoluta del juez
con respecto a las partes. Es una cualidad demostrada hacia las partes. Sin embargo, el juez es,
ante todo, un ser humano que tiene una historia, valores y emociones que son inherentes a su
persona y de las cuales no puede separarse completamente al juzgar un caso (De Zan, 2004, p.53).
La TA de ChatGPT como una arquitectura de red neuronal que generan modelos predictivos se
presentan aqui como garantes de la imparcialidad, ya que no se verian influenciados por prejuicios
o emociones, a diferencia de los jueces humanos. Sin embargo, esta idea de imparcialidad absoluta

de esta tecnologia de IA debe ser relativizada.
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El principio de imparcialidad se descompone en dos componentes, “la objetiva y la
subjetiva”. La imparcialidad objetiva se puede definirse como factores objetivos, perceptibles,
observados por las partes o el publico, o conocidos por ellos. La idea es que cuando estas
circunstancias externas son tales que existe la posibilidad de que el juez o el perito esté
predispuesto, no importa si lo estd realmente, ya que cualquier juez que se encuentre en tal
situacion debe apartarse en interés de la confianza del publico en la administracion de justicia
(Corte Constitucional, Sentencia SU-174, 2021).

Las partes y el publico deben estar convencidos de que el juez es imparcial, y esto se logra
respetando el principio de transparencia. El proceso de creacion del fallo debe ser accesible al
publico. En nuestra justicia actual se han implementado varias obligaciones, ademas de la
obligacion de imparcialidad, para consagrar esta transparencia de la justicia, como la publicidad
del procedimiento y la motivacion de la decision. Estas dos garantias seran abordadas mas a fondo
posteriormente en el presente trabajo.

Hay que partir ChatGPT como herramienta de IA no tiene emociones y es indiferente a las
partes y a su entorno. Sin embargo, como se explico anteriormente, la transparencia de estos
algoritmos es cuestionable debido a que sus creadores se escudan en el secreto de fabricacion.

Por esta razon, el funcionamiento de esta arquitectura de red neuronal es demasiado opaco
para las partes, y estas no pueden comprender el proceso de creacion del fallo en lo que respecta a
la publicidad del procedimiento ni el razonamiento que sigue y los algoritmos utilizados para llegar
a una decision concreta, la motivacion del fallo. Sin esta transparencia en cuanto a la publicidad
del procedimiento y la motivacion de la providencia, es imposible para las partes establecer una
apariencia de imparcialidad del sistema. Las partes y el publico careceran de elementos objetivos

en los que basarse para confiar en la imparcialidad del juez.
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Frente a la imparcialidad subjetiva, por su parte, puede definirse como la presuncion de
inocencia hasta que se demuestre lo contrario, exige que, en un caso en el que deba fallar, el juez
no tenga ni prejuicios ni inclinacioén alguna, ni que tenga interés en el resultado del mismo. Esta
cuestion de la neutralidad esta estrechamente vinculada al respeto del principio de “igualdad y no
discriminacion”, que se desarrollara més adelante (Constitucion Politica, 1991).

Es importante recordar que el sistema denominado ChatGPT no son tan neutrales como
parecen en razon a que los datos de donde se alimentan de manera aleatoria de opiniones, trabajos
cientificos en la red, conceptos derivados de la sociedad de la informacion en el ciberespacio, Big
Data, algoritmos predictivos entre otros; ademds que siempre dependen de los prejuicios de sus
creadores (Bowman, 2023, p.3). El sistema en si mismo lo es, pero las reglas impuestas por los
creadores no lo son. Asi, como por ejemplo los algoritmos que busca informaciéon en un gran
nimero de jurisprudencias anteriores para emitir su decision, puede reproducir decisiones parciales
y/o discriminatorias si las jurisprudencias analizadas lo eran, debido a las elecciones hechas por
sus creadores. Ademas, el algoritmo no corregira la parcialidad de las jurisprudencias, sino que la
acentuara, a diferencia del juez humano, que puede tener en cuenta la posible parcialidad de las
decisiones que analiza y corregirla.

En conclusion, podemos decir que la imparcialidad absoluta de esta arquitectura de
ChatGPT es un mito y puede ser objeto de diversas criticas. Aunque algunas de estas criticas
también se pueden dirigir a los jueces humanos, se puede pensar legitimamente que estos errores
de imparcialidad se limitardn a unas pocas excepciones en los jueces humanos, mientras que se
volverian sistémicos debido al fendémeno de uniformidad derivado de la alimentacion de datos

producidos por los algoritmos de consulta y andlisis jurisprudencial generado por estos.
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Frente a las cualidades intrinsecas del fallo, es decir la motivacién y la publicidad se puede
decir que la motivacion del fallo esta garantizada por el articulo 228 de la Constitucion. También
esta implicitamente garantizada por el articulo 8 del Convencion Americana de Derechos Humanos
(CADH). En materia penal, dado el impacto que puede tener la pena sobre el procesado, posible
privacion de libertad, esta motivacion debe ser mas elaborada, debe ir mas alld de la exigencia
general de motivacion prevista por el articulo 228 de la Constitucion. Se habla de motivacion
especial de las decisiones penales articulo 446 de la ley 906 de 2004, en otros codigos se dispone
el articulo 280 de la ley 1534 de 2012 y el articulo 187 de la ley del 1437 de 2011.

Se trata de una garantia para las partes contra la arbitrariedad del juez. La obligacion de
motivacion del fallo consagra y extiende el principio de transparencia de la justicia, esta
motivacion debe permitir a las partes comprendan objetivamente la decision del juez y este basado
en elementos que se acerquen a una verdad material. Por lo tanto, las sentencias deben redactarse
en un lenguaje claro, preciso y pertinente.

Para establecer una posible compatibilidad de los algoritmos predictivos como fuente de la
arquitectura de IA con el principio de motivacion, es necesario distinguir entre los casos judiciales
denominados simples y los casos denominados complejos.

En los casos simples se caracteriza por la aplicacion de una norma tan precisa que el margen
de maniobra del juez es muy limitado. Estos casos corresponden a un silogismo judicial
relativamente simple. Por ejemplo, en materia penal, algunas infracciones de trafico, donde basta
con constatar un exceso de velocidad, 80 kilometros, en una zona escolar y aplicar la norma que
sanciona dicho exceso.

Esto funcionara como un juez humano, ya que ambos deben limitarse a aplicar las normas

preestablecidas correspondientes, sin margen de maniobra. Ademads, dado que el caso es simple,
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este tipo de algoritmo es capaz de establecer las reglas en las que se ha basado para producir la
decision, asi como las diferentes etapas de aplicacion de dichas reglas. Por lo tanto, la motivacion
de los algoritmos para este tipo de caso no plantea problemas, siempre que esta sea comprensible
para las partes.

Los casos complejos se caracterizan por la aplicacion de reglas més abstractas, donde el
juez dispone de un mayor margen de maniobra y debe equilibrar diferentes intereses. Es el caso,
por ejemplo, cuando un juez debe considerar las particularidades del caso judicial en concreto para
determinar si una conducta constituye o no una falta, ya que esta nocién no esta claramente
definida en el texto legal, o cuando la ley autoriza explicitamente al juez a fallar en equidad.

Para estos casos, los sistemas de IA no pueden integrar directamente las reglas porque no
son lo suficientemente precisas. El tipo de algoritmo utilizado en este tipo de caso, llamado red de
redes neuronales artificiales, se basa en una gran cantidad de jurisprudencias, y su decision se
fundamentara en el analisis de esas jurisprudencias anteriores y similares al caso en cuestion.

Sin embargo, y a diferencia de los sistemas expertos, este algoritmo no puede explicar las
diferentes etapas de su razonamiento ni las reglas utilizadas para llegar a la decision. Simplemente
realiza un célculo de probabilidad basado en jurisprudencias anteriores relacionadas con el caso
tratado.

Para los casos complejos, el razonamiento es, por tanto, totalmente opaco para las partes,
y no se respeta el principio de motivacion del fallo. Dado que la gran mayoria de los casos penales
y administrativos son complejos y pertenecen al &mbito de la justicia distributiva, el algoritmo no
podra motivar su decision en la mayoria de estos casos.

Frente a la publicidad del procedimiento estd garantizada por el articulo 228 de la

Constitucion, asi como por el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CADH).
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Aqui también, al igual que con el principio de motivacion del fallo, la publicidad del procedimiento
permite garantizar la transparencia de la justicia. Permite que los procesados confien en la justicia.
Existen excepciones a este principio. De hecho, si las circunstancias excepcionales lo requieren,
se puede decretar el juicio a puerta cerrada. La publicidad del procedimiento se divide en dos
componentes, la publicidad del pronunciamiento y la publicidad de los debates.

En cuanto a la publicidad del pronunciamiento, las cosas son relativamente simples. La
decision puede pronunciarse validamente a través de canales digitales (sitio web, etc.), y no es
necesario que el pronunciamiento sea oral. Por lo tanto, la publicidad del pronunciamiento no
plantea, en principio, ningin problema para este sistema de IA, ya que este es capaz de emitir su
decision publicamente a través de medios digitales.

En lo que respecta a la publicidad de los debates, la situacion es mas complicada, ya que
en un escenario del juez electronico esta es completamente suprimida, dado que no hay audiencia,
pues lo que indica es que no se argumenta frente a la maquina. Por lo tanto, existe inevitablemente
una contradiccion entre principio de publicidad de los debates y la ausencia de debates inherentes
a la inteligencia Artificial. Sin embargo, existen excepciones a la publicidad de los debates.

En los casos en que se pueda aplicar una excepcion, el sistema autonomo podria juzgar con
total validez no siendo necesaria la publicidad de los debates. Pero, dado que estas excepciones
son muy limitadas, seria muy dificil aplicarlas a cada caso que la IA trate para que este pueda
juzgar validamente a puerta cerrada. Para los casos, que son mayoria, donde no se pueda exigir la
excepcion de juzgar a puerta cerrada, sera obligatorio recurrir a un juez humano, con debates
publicos. Por lo tanto, los algoritmos predictivos en el &mbito judicial planteardn un problema con
la publicidad de los debates en la gran mayoria de los casos que trate, ya que el juicio a puerta

cerrada no sera valido.
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6.2 Inteligencia Artificial y la violacion de derechos fundamentales de las partes procesales

En un contexto donde se requiere definir problemas y buscar soluciones de manera
autébnoma, la incertidumbre y el riesgo asociados a la tecnologia han aumentado, lo que ha
conllevado a que la aceptacion de los riesgos tecnologicos se convierta en un tema crucial en el
ambito del derecho. En la medida que surjan situaciones de riesgo tecnologico no intencionadas,
no previstas y coloquen en peligro derechos fundamentales, es el momento que surge el debate de
cémo abordarlos y cudl seria la resolucion al problema juridico en el ordenamiento vigente al
momento de su ocurrencia.

En este aparte se tratara sobre las consecuencias que la Inteligencia Artificial y algoritmos
predictivos podria generar en los procesados. Examinaremos la compatibilidad de ciertos derechos
fundamentales que enmarcan en el proceso penal y que pueden ser invocados por los procesados
con los algoritmos avanzados predictivos y generativos. Luego, analizaremos un caso practico que
nos permitird comprender los desafios en la justicia actual y en los procesados de manera mas
concreta.

Abordamos el estudio de tres garantias fundamentales que la justicia debe asegurar a los
procesados. Primero, discutiremos el principio de individualizacion de las penas, luego,
abordaremos el principio de igualdad de armas. Finalmente, analizaremos el principio de igualdad
y no discriminacion.

El principio de individualizacion de las penas permite al juez adaptar la sanciéon de un
condenado, asi como sus modalidades de ejecucion, para tener en cuenta la personalidad del autor
de un delito o de las circunstancias de su ocurrencia. Este principio es ain mas importante en

materia penal debido a la gran cantidad de criterios que intervienen en la determinacion de la pena,
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algunos de ellos dispuestos en los articulos 59, 60 y 61 del Codigo Penal Colombiano. Se opone a
la aplicacion de penas automaticas, es decir, una pena sin adaptacion a las circunstancias del delito
y la personalidad del autor.

No obstante, si los algoritmos predictivos al considerar la jurisprudencia y ser fuente de
herramientas de IA procederian a una generalizacion de la individualizacién de las penas, ya que
esta no dependeria de la intuicién del juez. Segun esta tesis, el algoritmo seria mas objetivo al
considerar todos los elementos que permiten la individualizacion.

Ahora bien, la [A generativa cuyos algoritmos no permitirian una mejor consideracion de
la individualidad de cada persona en razon a que cada ser humano es diferente y que ciertos
criterios no pueden cuantificarse ni objetivarse, como la actitud del procesado o los eventos del
pasado que permiten entenderlo mejor. La funcion del juez implica necesariamente una parte de
subjetividad que permite adaptarse a la individualidad de cada caso, que el sistema IA no puede
asumir completamente. Ciertos datos no pueden ser informatizados, y eso es lo que hace singular
la labor del juez.

Finalmente, consideramos que la IA generativa y predictiva no garantiza una transparencia
efectiva de la justicia. De hecho, como vimos anteriormente, los algoritmos no permiten un respeto
suficiente de los diferentes componentes que consagran una justicia transparente. Sin embargo,
esta transparencia es indispensable para respetar el principio de individualizacion de la pena,
respaldado por la primera tesis. Por lo tanto, a la luz de estos elementos, nos parece mas realista
decir que la utilizacion de la IA de manera directa para adoptar una decision sin control
significativo humano, el Juez Penal, no permite un respeto suficiente del principio de

individualizacion de las penas.
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Por otro lado, el articulo 8 de la CADH define el principio de igualdad de armas como
derivado del derecho a un juicio justo y como un equilibrio justo entre las partes, cada uno debe
tener una oportunidad razonable de presentar su caso en condiciones que no lo coloquen en una
situacion de desventaja significativa en comparacion con su o sus adversarios (Organizacion de
Estados Americanos, 1969).

La falta de comunicacion de pruebas a la defensa y el acceso limitado a su expediente o a
otros documentos de interés publico pueden constituir una violacion del principio de igualdad de
armas. La Corte Constitucional afiade que el principio de igualdad de armas que tiene por objeto
garantizar que el acusador y el acusado tengan a su alcance posibilidades reales y ciertas para
ejercer sus derechos y las herramientas necesarias para situarse en un equilibrio de poderes y hacer
respetar sus intereses (Corte Constitucional, Sentencia C - 127, 2011).

Como vimos anteriormente, la transparencia de los algoritmos es deficiente. Sin esta
transparencia, es imposible para las partes comprender y tener acceso a todos los elementos de
prueba y observaciones presentadas de manera que orienten la decision del Juez Electronico. Esta
opacidad de los algoritmos, por tanto, no permite el respeto del principio de igualdad de armas.

Ademas, existe el riesgo de que las empresas privadas desarrollen herramientas
informaticas que solo los mas ricos puedan permitirse. Cuanto mas adinerado sea un bufete o una
persona, mas podrd invertir en herramientas informaticas avanzadas. En este escenario, el
procesado que no pueda permitirse este tipo de herramientas estaria en una situacion de clara
desventaja debido a su fragilidad econdmica, lo que va en contra del principio de igualdad de
armas. Sin embargo, este tipo de problema no es nuevo ni exclusivo del desarrollo de la inteligencia

artificial en el &mbito de la justicia. Ademas, el modo digital de resolucion de litigios implica que
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cada persona tenga el equipo adecuado, asi como un conocimiento informatico suficiente para
utilizar estas herramientas.

Estas dificultades que puede enfrentar una de las partes no necesariamente constituyen una
violacion del principio de igualdad de armas, siempre que se garantice el acceso a un juez humano.
En efecto, es el juez quien debe prestar especial atencion a estas situaciones de desventaja
significativa en cuanto al acceso o uso problematico de las tecnologias por una de las partes, para
no favorecer a una parte sin respetar el principio de igualdad de armas. Por lo tanto, la [A generativa
y predictiva en la rama judicial, por ahora, no puede resolver un caso por si solo respetando este
principio. Si el algoritmo juzga un caso en el que existe un claro desequilibrio entre las partes, sera
incapaz de prestar la atencion necesaria a dicha desventaja.

Al igual que con otras garantias fundamentales estudiadas anteriormente como la
individualizacién de la pena y la publicidad de los debates, los procesados podran impugnar la
decision del juez electronico mediante la organizacion de un recurso ante un juez humano. Existe
aqui una contradiccion entre la supuesta infalibilidad del algoritmo, que reemplazaria al juez
humano por ser mas eficiente, y la organizacion de un recurso ante este ltimo. Si suponemos que
el algoritmo es mas eficiente que el juez humano, cual es la razéon de organizar un recurso ante
este, una incoherencia evidente. Ademas, esto generaria una carga adicional en el proceso judicial
para obtener una decision conforme a los derechos fundamentales exigidos en un juicio penal.

Frente al principio de igualdad y no discriminacion estd garantizado por los articulos 13 de
la Constitucion, el articulo 24 del CADH, asi como el articulo 14.1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos. La discriminacion puede ser directa o indirecta. Se dice que una
discriminacion es directa cuando la situacion en la que una persona es tratada de manera menos

favorable debido a su sexo, origen, estado de salud, u otros criterios, que otra persona que no lo
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es, no lo ha sido o no lo seria en una situacion comparable (Corte Constitucional, Sentencia T-909,
2011).

La discriminacion indirecta, por su parte, se define como una medida neutral, pero que
desfavorece particularmente a un grupo de personas en funcién de un criterio ilegal de
discriminacion, que no esta objetivamente justificado por un fin legitimo y cuyos medios para
alcanzar dicho fin no son necesarios ni adecuados (Corte Constitucional, Sentencia T-909, 2011).
A pesar del mito de la neutralidad absoluta de los algoritmos, estos dos tipos de discriminacion
directa e indirecta podrian ser producidos o reproducidos a través de la IA.

Es importante recordar que los algoritmos que integran jurisprudencias anteriores y se
basan en ellas, asi como en hechos nuevos, para tomar decisiones. Sin embargo, como vimos
anteriormente, el disefio del algoritmo no es neutral, ya que depende de las elecciones de sus
creadores. Asi, un disefiador con prejuicios puede, consciente o inconscientemente, incorporar e€sos
prejuicios en el algoritmo. Este Gltimo reproducira dichos prejuicios, e incluso los reforzara.

Este es el caso, por ejemplo, del software COMPAS en Estados Unidos. Este algoritmo fue
disefiado para calcular el riesgo de reincidencia de los individuos. Sin embargo, calculaba un riesgo
de reincidencia mucho mads alto para los afroamericanos que para el resto de la poblacion. Al
analizar las jurisprudencias integradas por su creador, el algoritmo perpetu6 los prejuicios raciales
de Estados Unidos y establecié una correlacion entre el color de la piel y un mayor riesgo de
reincidencia (Guanche, 2023, p.1).

Ademas, es importante recordar que incluso la agregacion de elementos aparentemente
neutros puede, en la practica, generar discriminacion. Tomemos como ejemplo la direccion del
domicilio en la nomenclatura urbana de una ciudad, que es un elemento totalmente neutral, pero

que puede correlacionarse con zonas donde la criminalidad es mas alta, donde hay mayor pobreza,
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etc. El algoritmo, en este caso, podria tomar decisiones discriminatorias al establecer vinculos
entre el codigo postal y la comision de un delito, sin que esto sea intencional. Incluso si el algoritmo
hubiera sido disefiado sin prejuicios, existiria un riesgo de discriminacion.

Por lo tanto, existen grandes reservas sobre la capacidad de la IA, particularmente
algoritmos generativos y predictivos para garantizar el respeto del principio de igualdad y no
discriminacion. También es cierto que el respeto absoluto de este principio tampoco estd
garantizado por los jueces humanos. Sin embargo, al igual que con la cuestion de la imparcialidad,
podemos pensar legitimamente que las decisiones discriminatorias serian limitadas a unos pocos
casos en los jueces humanos, mientras que se volverian sistémicas para los algoritmos, y estos

ultimos las reforzarian en lugar de eliminarlas.

6.3 Analisis del caso practico: el caso Loomis vs. Wisconsin

Los hechos ocurrieron la noche del 11 de febrero de 2013 en "La Crosse", una pequena
ciudad de Wisconsin, en los Estados Unidos. Esa noche, se produjo un tiroteo en el pequefio pueblo
de Wisconsin, a raiz de esto se inicidé una persecucion entre un vehiculo policial y un vehiculo
conducido por Eric Loomis el cual termin6 en un accidente. El sefior Loomis fue arrestado por la
policia. Sin embargo, no habia ninguna prueba formal de que ¢l fuera el responsable del tiroteo. A
pesar de ello, el Estado de Wisconsin lo acuso de ser el culpable de dicho tiroteo. El sefior Loomis
nego6 formalmente los hechos, reconociendo tnicamente el intento de fuga y la conduccion de un
vehiculo robado.

Antes del juicio, el juez encargado del caso solicité la redaccion de un informe de
Investigacion Previa a la Sentencia. Este informe contenia la evaluacion del riesgo de reincidencia

del sefior Loomis, basada en el resultado del software COMPAS, un algoritmo que permite calcular
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el riesgo de reincidencia de un individuo y su peligrosidad; implementacion del aspecto predictivo
(Corte Suprema de Wisconsin, 2016).

En primera instancia, el sefior Loomis fue condenado a 8 afios y medio de prision. Apeld
ante la Corte de Apelaciones del Cuarto Distrito del Estado de Wisconsin, que también lo declard
culpable, pero redujo su condena a 6 anos de prision. La sentencia fue muy severa, ya que, en la
determinacion de la misma, el juez tuvo en cuenta el resultado del algoritmo COMPAS, que
evaluaba una alta probabilidad de reincidencia en el caso del sefior Loomis quien ya habia sido
condenado en 2002 por agresion sexual. Finalmente, tras su condena en apelacion, el sefior Loomis
presentd una mocion ante la Corte Suprema del Estado de Wisconsin para impugnar el uso del
software en la determinacion de su pena.

En esta mocion presentada ante la Corte Suprema del Estado de Wisconsin, el sefior Loomis
solicito que la Corte se pronunciara sobre si se habia violado su derecho a un juicio justo, asi como
el principio de igualdad y no discriminacion.

De lo anterior se procede Abordar varias de estas cuestiones, asi como el principio de
igualdad y no discriminacion especificamente en el caso de Loomis. Esto nos permitird poner en
practica el analisis tedrico de estas garantias fundamentales estudiadas a lo largo de este trabajo.

Sea lo primero e indicar que los disefiadores del algoritmo COMPAS, escudandose en el
secreto comercial, no revelaron el funcionamiento interno del algoritmo ni al juez, ni a las partes.
El creador del algoritmo en este caso, la empresa Northpointe, considerd que el secreto comercial
que habia desarrollado debia ser protegido de sus competidores, quienes podrian apropiarse de ¢l
y explotarlo sin su autorizacion. Los intereses financieros en juego son enormes, y Northpointe,
por lo tanto, no puede permitirse revelar el funcionamiento interno del algoritmo, ya que correria

el riesgo de perder mucho dinero (Corte Suprema de Wisconsin, 2016).
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Para justificar esta falta de transparencia, la empresa Northpointe también argumenta que,
si los delincuentes tuvieran en su poder el manual de funcionamiento interno del algoritmo,
manipularian sus respuestas para obtener un bajo riesgo de reincidencia. Esto haria que, en altima
instancia, el algoritmo sea ineficaz.

La falta de transparencia del algoritmo esta perfectamente representada y asumida por la
empresa Northpointe. Aunque los argumentos presentados por la empresa pueden ser
comprensibles y aceptables, no cambia el hecho de que este principio fundamental, derivado del
derecho a un juicio justo, no es respetado por el algoritmo COMPAS. El sefior Loomis no podra
entender como ni por qué el algoritmo lleg6 a tal decision, lo que constituye una violacion de este
componente del derecho a un juicio justo.

Ademaés, el principio de igualdad de armas tampoco se respeta. De hecho, la opacidad del
algoritmo resulta en la ocultacion de pruebas determinantes para el resultado del litigio. Esta
ocultacion es, como se menciond antes, contraria al principio de igualdad de armas. No hay manera
para el acusado de impugnar ciertos elementos probatorios derivados de esta evaluacion, y ni
siquiera el juez puede explicar como el algoritmo llegd a esa decision. La falta de transparencia
del algoritmo genera una violacion del principio de igualdad de armas, que también deriva del
derecho a un juicio justo.

Para evaluar su riesgo de reincidencia, el sefior Loomis tuvo que responder a un
cuestionario de 137 preguntas. Todas las preguntas fueron disefiadas por los creadores del
algoritmo COMPAS, y no por el juez encargado del caso. Dado que la eleccion de las preguntas
no puede ser controlada por los jueces, existe claramente una privatizacion de la justicia y, por lo
tanto, un riesgo de violacion a la independencia de la justicia si la empresa privada decide sesgar

el algoritmo en favor de sus propios intereses.
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El juez, por supuesto, es libre de tomar decisiones, el algoritmo aqui es solo una
herramienta de apoyo a la decision, pero debe poder desvincularse con total tranquilidad del
resultado proporcionado por el algoritmo, si lo considera prudente. Si esto no es posible, su juicio
estaria parcialmente sesgado y su independencia podria verse comprometida.

En el formulario que tuvo que completar, el sefior Loomis, por ejemplo, tuvo que responder
preguntas relacionadas con su situacion familiar y financiera. Estas preguntas pueden parecer
neutrales, pero parece inevitable que el algoritmo establezca correlaciones entre las respuestas a
estas preguntas y el riesgo de reincidencia.

Efectivamente, como se mencion6 anteriormente, los algoritmos dependen siempre de las
decisiones de sus creadores. En este caso, Northpointe tuvo que establecer, ademas de los criterios
en los que se basaria para evaluar el riesgo de reincidencia, qué correlaciones se considerarian
positivas, riesgo de reincidencia bajo, y qué correlaciones se considerarian negativas, riesgo de
reincidencia mds alto. De manera consciente o no, el creador va a integrar elecciones morales en
el algoritmo, y el algoritmo reproducira estas elecciones. Asi, el algoritmo podria concluir, por
ejemplo, que las personas con una situacion financiera complicada tienen un mayor riesgo de
reincidencia que una persona con estabilidad financiera.

Por lo tanto, podemos deducir de estos hechos que el algoritmo COMPAS no es imparcial
y carece de objetividad. Sin intervencion humana, no puede ser totalmente neutral y objetivo en
los casos que trate.

Siguiendo con esta idea de neutralidad, la compatibilidad del algoritmo COMPAS con el
principio de igualdad y no discriminacién plantea interrogantes. En efecto, hemos visto que los

algoritmos nunca son neutrales y que siempre dependen de los prejuicios de sus creadores.
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Algunas personas se tomaron el tiempo de analizar los resultados proporcionados por el
algoritmo COMPAS en comparacion con la tasa real de reincidencia observada durante un periodo
de dos afios. El resultado es claro: el algoritmo COMPAS calcula un riesgo mas alto de reincidencia
para los afroamericanos que para el resto de la poblacion estadounidense.

En su calculo de reincidencia, el algoritmo COMPAS reproduce los prejuicios raciales que
han estado arraigados en la sociedad estadounidense durante afos. A diferencia de un juez humano,
no podra desvincularse de ellos. Debido a su falta de neutralidad, el algoritmo COMPAS no
permite, en este caso particular, respetar el principio de igualdad y no discriminacion.

Como quedo expuesto en este analisis, podemos afirmar que este caso demuestra una serie
de problemas que generan los algoritmos judiciales en relacion con el respeto de las garantias
fundamentales del proceso penal. Este estudio casuistico nos ha permitido observar como, de
manera concreta y practica, estos problemas, abordados de forma tedrica a lo largo de este trabajo,
se articulan con la justicia penal. Indiscutiblemente, en este caso existen deficiencias algoritmicas
que no permiten una administracion efectiva de la justicia.

Lo anterior se debe a la postura que se adopta el pais frente a los riesgos tecnologicos que
para ellos no existen si no estd confirmada, lo que implica la utilizacion de la tecnologia en
beneficio de la economia y otras areas. Esta perspectiva se fundamenta en que la gestion del riesgo
se hace de manera reactiva en lugar de proactiva, adoptando el principio de que, si los
componentes, formas y caracteristicas ecoldgicas de una nueva tecnologia son similares a los de
tecnologia existente, se debe prescribir de manera reactiva una vez se haya demostrado el riesgo,
lo que no estaria acorde con el principio de precaucion que se viene desarrollando en esta

investigacion.
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6.4 Analisis del Caso del Juez laboral de fecha 30 de enero de 2023

Ahora bien, procederemos abordar el caso reciente donde un juez humano utilizo ChatGPT
en un fallo judicial, si bien hemos expuesto que la inteligencia artificial puede llegar a ser una
herramienta fundamental en la administracién de justicia, como se ha visto en casos recientes,
donde jueces han consultado herramientas como ChatGPT para resolver cuestiones sobre derechos
fundamentales. Sin embargo, es necesario seguir ajustando el uso de estas tecnologias para
asegurar que su aplicacion respete los derechos y garantias fundamentales (Juez Laboral del
Circuito de Cartagena, 2023).

En este caso particular, el juez laboral de Cartagena utilizd6 ChatGPT para resolver tres
preguntas relacionadas con el acceso a tratamiento gratuito para un menor con autismo. Aunque la
herramienta ofrecio respuestas afirmativas, no brind6 una solucidn definitiva al caso. El papel del
juez, mas alla de recibir apoyo de estas herramientas tecnoldgicas, es realizar un andlisis profundo
de los antecedentes y justificar su decision conforme a la ley.

El uso de inteligencia artificial en la toma de decisiones judiciales ha generado debates
éticos, ya que algunos temen que los jueces deleguen su responsabilidad en estas herramientas. El
problema no radica en el uso de la IA, sino en la falta de un andlisis independiente por parte del
juez, quien debe contrastar la informacion proporcionada y desarrollar su propia argumentacion.
En este caso, el juez simplemente transcribio las respuestas de ChatGPT sin un andlisis adicional,
lo que ha generado criticas, incluso por parte de la Defensoria del Pueblo, que solicit6 la revision
de la sentencia.

Este caso ilustra los limites de la IA en el ambito judicial, ya que, al ser alimentada con
informacion programada por humanos, puede carecer de actualizacién y ofrecer respuestas

incompletas o desactualizadas. La evolucion constante del derecho, como lo demuestra el Consejo
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de Estado en su jurisprudencia sobre imputacion objetiva y subjetiva, subraya la necesidad de que
los jueces hagan un andlisis continuo y profundo, y no dependan exclusivamente de herramientas
tecnologicas.

El caso fue revisado por la Corte Constitucional, la cual exhort6 a los jueces de la Republica
a evaluar el uso adecuado de herramientas tecnologicas como ChatGPT y otras basadas en
inteligencia artificial (IA). La Corte les inst6 a aplicar las mejores practicas, respetar criterios €ticos
y observar los mandatos superiores, garantizando asi los derechos fundamentales, especialmente
el debido proceso. Ademas, recalco la importancia de asegurar la independencia y autonomia
judiciales como garantias indispensables para la vigencia del Estado Social de Derecho y la
democracia (Corte Constitucional, Sentencia T - 324, 2024).

El principio de transparencia, que deriva del derecho a un juicio justo consagrado por el
articulo 8 del Convenio Americana de Derechos Humanos (CADH), puede definirse como el
caracter observable y verificable del proceso judicial. El principio de transparencia también
implica el conocimiento del funcionamiento de las herramientas de inteligencia Artificial,
particularmente su algoritmo.

En la motivacion del fallo, el juez no esta obligado a establecer las razones intimas que lo
llevaron a tomar determinada decision. Partiendo de este postulado, los algoritmos judiciales
parecen mas transparentes que los jueces humanos, sin embargo, en la practica, los creadores de
estos algoritmos que desarrollan IA como los ChatGPT se escudan en el secreto de fabricacion.
Esta transparencia algoritmica es indispensable porque, como afirma Jonker & Roger (2024), el
algoritmo depende de las decisiones conscientes o inconscientes del creador del sistema, las cuales

son menos transparentes ya que generalmente se ocultan detrds de la herramienta. En otras
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palabras, el creador del algoritmo ha introducido, de manera consciente o no, ciertos prejuicios en
su maquina (Jonker & Rogers, 2024, p.1).

Por lo tanto, la comprension del funcionamiento interno de un algoritmo es fundamental
para entender la decision que ha tomado y, asi, poder eventualmente impugnarla. De lo contrario,
no existe ninguna posibilidad de comprender los medios por los cuales se llego a una decision X
en un caso Y, lo cual es precisamente contrario al principio de transparencia.

Como se explicod anteriormente, los avances tecnologicos se perfeccionan cada dia. La
vertiente de la Inteligencia Artificial en la justicia implica la adopcién de decisiones de
informacion que circula en la web, sin embargo, esta informacioén en algunas ocasiones no tiene
fundamento cientifico y solo son apreciaciones u opiniones en diferentes contextos, lo que implica
un alto riesgo a la hora de motivar una sentencia con informacion generada por la herramienta
ChatGPT.

El derecho hoy en dia tiene claramente un caracter evolutivo para poder enfrentar y
adaptarse a los cambios de la sociedad. El rol creador de la funcion del juez no debe ser
subestimado. A veces, gracias a los jueces, el legislador se da cuenta de que normatividad debe
cambiar y evolucionar, o surgen ciertos principios generales del derecho como el estado de
necesidad, por ejemplo, es una creacion jurisprudencial.

Este caracter evolutivo y el rol del juez se ven amenazados por la inteligencia artificial
generativa y algoritmos predictivos. En efecto, la herramienta de IA o el algoritmo producira una
decision estadisticamente satisfactoria en la mayoria de los casos, pero no se adaptara a situaciones
que, a veces, son muy diferentes para una misma infraccion. Existe un gran riesgo de repeticion,

lo que impediria la evolucién de la jurisprudencia y, por tanto, del derecho.
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La decision producida por la IA sera puramente matematica, cuando la esencia misma del
contencioso administrativo y el penal reside en la riqueza de los criterios que influyen en la
determinacion del juicio, algunos de los cuales no pueden ser integrados por la maquina, como la
actitud del procesado frente a la justicia, eventos pasados significativos, etc. Es la consideracion
de todos estos criterios, a veces subjetivos, lo que permite que la jurisprudencia evolucione.

Por lo tanto, la intervencion humana nos parece aqui indispensable, ya que esta
uniformizacion jurisprudencial que podria causar la utilizacion de ChatGPT llevaria a unas
decisiones que no se ajustan a derecho y la utilizacion de informacion desactualizada sin ninguna
trazabilidad podria colocar en riesgo la seguridad juridica.

Si bien hay algoritmos predictivos que puede ser otra herramienta de ayuda al juez, sin
embargo, su utilizacion sin filtros puede llevar a que el derecho se estatico en razon a que el
algoritmo no podrd desvincularse de las jurisprudencias que analiza para tomar una decision, a
diferencia del juez humano. El algoritmo podra ser, como mucho, una herramienta de ayuda a la
decision, siempre que el juez humano tenga la capacidad de separarse de la decision del algoritmo
si considera que esta no es la mejor.

Resultado de lo anterior, la Corte Constitucional emitio la sentencia T-323 de 2024 donde
marco un hito jurisprudencial en la regulacion del uso de herramientas de inteligencia artificial en
la administracion de justicia. En el caso de estudio ya fue expuesto el juez de segunda instancia
utilizo la herramienta ChatGPT 3.5 como apoyo argumentativo en su decision judicial, lo que
motivo a la alta corporacion a pronunciarse sobre los limites y condiciones de uso de IA en la
judicatura.

La Corte Constitucional en su analisis expreso que el uso de la TA generativa puede ser

admisible como herramienta complementaria, siempre y cuando no sustituya el juicio racional del
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operador juridico, ademas reconoci6 que el juez de segunda instancia utilizé la IA para extender
sus argumentos, pero sin delegar la decision judicial a la herramienta tecnoldgica, la cual considera
que fue un uso legitimo (Corte Constitucional, Sentencia T-323, 2024).

A partir del analisis que realizé la Corte Constitucional fijo criterios orientadores para el
usos de IA en el proceso judicial, entre los cuales destacan la primacia del juicio humano, la
transparencia respecto al uso de estas herramientas, la verificacion rigurosa de la informacion
generada por la A y la proteccion de los derechos fundamentales, particularmente el derecho a la
intimidad, el habeas data y el debido proceso, principios que buscan garantizar que la
implementacion herramientas basadas en IA no derive en una vulneracion de garantias esenciales
para los ciudadanos (Corte Constitucional, Sentencia T-323, 2024).

Asimismo, la Corte sefial6 limites al uso de la IA en decisiones judiciales, advirtiendo que
su utilizacion es inadecuada cuando reemplaza funciones de raciocinio propia del juez, cuando
omite la verificacion de la veracidad y suficiencia de la informacion suministrada por la
herramienta, o cuando se produce un impacto negativo en derechos fundamentales. Por lo tanto,
cualquier apoyo tecnoldgico en la justica debe estar sujeto a control humano, rendicion de cuentas

y su uso informado, prudente y documentado (Corte Constitucional, Sentencia T-323, 2024).

6.5 Antecedentes y dogmatica de la responsabilidad extracontractual del Estado en el uso de
Inteligencia artificial: riesgos y el principio de Precaucion.

La jurisprudencia colombiana en materia de responsabilidad extracontractual del Estado
ha reconocido dos enfoques clave: la falla del servicio y el riesgo creado. Estas doctrinas son
aplicables a la A, ya que la implementacion de estas tecnologias implica tanto la posibilidad de

fallas en su uso como la creacion de nuevos riesgos inherentes.
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La teoria del riesgo, derivada de la revolucion industrial, establece que quien crea un riesgo
debe asumir sus consecuencias. Esto es especialmente relevante para las tecnologias de 1A, que
pueden generar dafos significativos debido a la alta probabilidad de error en los algoritmos o en
la toma de decisiones automatizadas. El Consejo de Estado ha desarrollado subreglas relacionadas
con el riesgo, como el riesgo-beneficio, que aplica cuando una entidad se beneficia de una
actividad riesgosa. Este principio puede aplicarse a empresas tecnologicas que implementan 1A
para obtener ganancias, pero que, al mismo tiempo, generan riesgos para los usuarios y el entorno.

El principio de precaucion se ajusta perfectamente a la regulacion de la IA. Al igual que en
el dafio ambiental, donde no es necesario esperar a que el dafio sea evidente para actuar, en el caso
de la IA, el Estado debe intervenir de manera preventiva cuando existan indicios serios de que una
tecnologia puede generar dafos graves e irreversibles. La Union Europea, a través de su marco
regulador, ya impone limites estrictos a las aplicaciones de IA consideradas de riesgo alto,
exigiendo pruebas exhaustivas antes de su uso en la sociedad. Del mismo modo, las tecnologias
clasificadas como inaceptables estan prohibidas debido a los riesgos insalvables que representan.

El concepto de riesgo esta intrinsecamente vinculado a la nocion de responsabilidad. En el
contexto de la responsabilidad extracontractual del Estado, consagrada en el articulo 90 de la
Constitucion Politica de Colombia, el Estado es responsable de los dafios antijuridicos causados a
los ciudadanos, incluso cuando estos provienen de actuaciones legitimas del Estado. Este marco
también se aplica al uso de tecnologias emergentes como la inteligencia artificial (IA), donde el
principio de precaucion juega un papel esencial para mitigar los riesgos asociados a su
implementacion.

El principio de precaucion, originado en la proteccion ambiental, se traslada al d&mbito

tecnoldgico para gestionar los riesgos que la IA puede generar. La IA, especialmente en sectores
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como la salud, la justicia, y la gestion de datos personales, presenta incertidumbres y potenciales
riesgos que, aunque no completamente conocidos, podrian tener consecuencias graves y dificiles
de revertir. Ante estos escenarios de incertidumbre, el principio de precaucidon se convierte en una
herramienta clave para que el Estado adopte medidas preventivas, aun en ausencia de certeza
cientifica plena sobre los posibles dafos.

A medida que la IA evoluciona y se vuelve mas autonoma, los riesgos asociados a su uso
también aumentan. Uno de los mayores desafios es la posibilidad de que pueda cometer delitos de
manera independiente, especialmente en el ambito cibernético. Por ejemplo, se han reportado casos
de IA utilizadas para hackear sistemas de seguridad y cometer fraudes a un nivel que supera las
capacidades de los humanos (WIRED, 2023, p.1).

La posibilidad que la IA, en su afan por emular las capacidades humanas, cometas delitos
sin intervencion directa de una persona. Esto ha llevado a propuestas de reconocer a la IA como
una persona artificial para poder atribuirle responsabilidad legal. Este riesgo no es teorico; ya han
ocurrido incidentes en los que sistemas autonomos tomaron decisiones que resultaron en dafios,
como el caso de vehiculos autonomos involucrados en accidentes (Gafian, 2019, p.1).

Otro riesgo clave es la posibilidad de que la IA sea utilizada para manipular o engafar a
seres humanos. Un ejemplo de esto es el sistema de IA de Google que, en 2018, demostrd su
capacidad para mantener conversaciones que los humanos no podian distinguir de las reales. Este
tipo de situaciones plantea dilemas sobre el control que se debe ejercer sobre la [A, para evitar que
sea utilizada de manera maliciosa (La Vanguardia, 2021, p.1)..

La evolucion de la IA ha traido consigo grandes avances tecnologicos, pero también ha

abierto una nueva frontera de desafios éticos y legales. La capacidad de aprendizaje y decision
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autébnoma de estas maquinas requiere una urgente regulacion, tanto para proteger a los usuarios
como para evitar que la IA sea utilizada para fines delictivos.

El Estado tiene el deber de proteger a sus ciudadanos de los riesgos generados por el uso
de tecnologias basadas en IA. Al igual que ocurre con el dafio ambiental, el uso de IA puede generar
riesgos que afecten derechos fundamentales, como la privacidad, la seguridad y la igualdad. Estos
riesgos no solo afectan a individuos, sino también al orden social y a la confianza en el sistema de
justicia y otros servicios publicos.

El uso de algoritmos en areas como la salud publica, la toma de decisiones judiciales, o la
seguridad puede traer grandes beneficios, pero también conlleva riesgos. La falta de transparencia
en los algoritmos de IA, combinada con su capacidad para tomar decisiones automatizadas, puede
generar consecuencias no previstas y dificiles de controlar. En este sentido, la responsabilidad del
Estado no solo implica reaccionar ante los dafios ya causados, sino anticipar y prevenir dichos
dafos mediante regulaciones adecuadas.

Como fue expuesto en acapite anterior, el reglamento de la Union Europea sobre 1A
introduce una clasificacion de las aplicaciones de IA segin su nivel de riesgo: riesgo minimo,
medio, alto e inaceptable. Las aplicaciones de riesgo medio, como los Chatbots, algoritmos
predictivos y otras tecnologias de procesamiento de lenguaje natural, deben cumplir con normas
de transparencia, informando claramente a los usuarios que estan interactuando con un sistema de
IA y no con una persona. Este tipo de regulacion puede servir como modelo para que el Estado

busque mitigar los riesgos de la IA.
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6.6 Teorias de imputacion y el principio de precaucion en el uso de IA

Lo primero que debemos reconocer es que la tecnologia ha adquirido una importancia
creciente como mecanismo de acceso a la justicia. Un ejemplo claro de esto fue la pandemia, que
oblig6 al sistema judicial a superar los obstaculos impuestos por el confinamiento, donde la
tecnologia jugd un papel crucial.

Hoy en dia, la tecnologia es una herramienta poderosa en el &mbito judicial, ya que permite
gestionar procesos, avanzar en tramites y optimizar la actividad procesal. Mediante el uso de
herramientas tecnologicas, es posible buscar jurisprudencia y doctrina de manera mas eficiente,
facilitando asi la toma de decisiones mds acertadas y, en ultima instancia, asegurando un mejor
acceso a la administracion de justicia.

Ahora bien, los algoritmos es un sistema ordenado de procesos que permite realizar
calculos y llegar a soluciones ante problemas. Lo primero que hace un algoritmo es analizar la
informacion disponible para ofrecer respuestas a preguntas o resolver problemas que se le
plantean. Estos sistemas procesan grandes volimenes de informacion, y en muchos casos, también
toman decisiones 0 monitorean personas a través de sus dispositivos moviles.

Incluso, los algoritmos pueden combinar los criterios proporcionados por el usuario para,
por ejemplo, crear perfiles en el ambito de relaciones personales. En este contexto, se transgrede
la privacidad porque, implicitamente, estamos buscando asistencia. El siguiente paso en este
proceso es lo que llamamos inteligencia artificial.

Gomez Llinds (2021) expreso que la IA es un sistema mediante el cual una maquina
aprende de manera similar a los seres humanos: a partir de experiencias, errores y aciertos,

acumulando conocimiento para mejorar sus decisiones. En esencia, la IA es un proceso de
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optimizacién, que busca utilizar los recursos disponibles de manera eficiente para alcanzar un
resultado optimo (p.3).

Por lo tanto, la inteligencia artificial tiene como objetivo optimizar los procesos. Se
considera uno de los mayores inventos de la humanidad, y se prevé que para el afio 2029, con un
50% de probabilidad, la IA podréd igualar o incluso superar la capacidad humana para tomar
decisiones, lo que la convertiria en un invento aun mas eficiente que las contribuciones humanas
previas (Ledn Serrano, 2017, p.61).

La diferencia fundamental entre los seres humanos y la IA es que los humanos contamos
con la capacidad de emocionarnos en el momento de tomar decisiones, lo cual afiade un elemento
de subjetividad. Por el contrario, la IA toma decisiones basandose exclusivamente en la
optimizacion de procesos, sin dejarse influir por emociones.

Un ejemplo ilustrativo son los coches autdnomos, que deben tomar decisiones basadas en
la evaluacion de riesgos en la carretera, optimizando sus acciones en tiempo real. Sin embargo,
aunque estos sistemas son eficientes en términos de optimizacion, no siempre consideran los
aspectos morales o éticos que rodean las decisiones humanas (Le6n Serrano, 2017, p.61).

La toma de decisiones humanas suele asociarse al utilitarismo, es decir, las personas eligen
la opcién mas util, lo que, en palabras del propio Bentham (1998), es “un principio que aprueba o
rechaza las acciones segiin aumenten o disminuyan la felicidad de los demas contra cualquier
accion” (Bentham, 1781, p.14). Sin embargo, la cuestion no es si la IA tomaré el control en la toma
de decisiones, sino coémo queremos que la IA tome decisiones en situaciones que involucren
dilemas éticos o que puedan afectar derechos fundamentales.

Es importante tener en cuenta que, aunque la A es ya una realidad y una herramienta 1til

para la toma de decisiones, se debe garantizar que su escala de valores sea lo mas similar posible
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a la de los seres humanos. En ese contexto, lo primero es comprender coémo funciona la IA y como
nos gustaria que tomara decisiones en escenarios complejos.

En ese sentido, las alucinaciones que pueden presentar los ChatBots implicaria un riesgo,
este se puede encuadrar dentro del marco de la teoria del riesgo creado. Las alucinaciones en los
ChatBots se refieren a respuestas incorrectas, incoherentes o fabricadas, que, aunque parecen
logicas o veraces, carecen de base en hechos reales. Este fendmeno puede generar riesgos
significativos, particularmente en contextos sensibles como la salud, la justicia o la toma de
decisiones publicas.

Este riesgo puede categorizarse segun el usuario, el proveedor o el disefiador del sistema.
Para el usuario consiste en que se puede identificar un riesgo de informacion erronea, que encaja
en la categoria de riesgo peligro debido a las alucinaciones de los ChatBots, que pueden
proporcionar informacion incorrecta o enganosa. Esto puede inducir a los usuarios a tomar
decisiones basadas en datos falsos o inexactos. Por ejemplo, en un contexto médico, un ChatBot
podria ofrecer recomendaciones equivocadas, comprometiendo la salud del usuario. Este tipo de
riesgo proviene de la tecnologia en si, ya sea por errores en su programacion o en la manera en
que procesa la informacion, lo que lo convierte en un riesgo inherente al uso de estas herramientas.

Frente al Riesgo para el proveedor o programador: Se presenta un riesgo de confianza
injustificada, que se encuadra en el concepto de riesgo-beneficio. Las empresas o entidades que
desarrollan y utilizan ChatBots se benefician de la automatizacion y la eficiencia que estas
herramientas proporcionan. Sin embargo, también generan un riesgo para los usuarios que confian
en la exactitud de las respuestas. En este sentido, el riesgo-beneficio implica que las entidades
creadoras o implementadoras de ChatBots deben asumir la responsabilidad por los posibles dafios

que puedan derivarse de la dependencia de estas herramientas.
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También se pude dar el Riesgo Alea o de azar para el usuario, en razén a que se puede
identificarse un riesgo aleatorio o riesgo Alea, dado que las alucinaciones de los ChatBots son
impredecibles. El riesgo de recibir una respuesta incorrecta es completamente aleatorio, y puede
variar segun el contexto, la consulta y la calidad de los datos que maneja el sistema. Este tipo de
riesgo es dificil de prever, ya que las alucinaciones pueden ocurrir sin un patrén claro y sin
advertencia previa de que el sistema esta fallando.

En ese contexto el Principio de Precaucion juega un papel importante dado que estas
tecnologias aun presentan riesgos no totalmente comprendidos y los efectos de sus errores pueden
ser graves, el principio de precaucion debe aplicarse. Esto implica que, aun sin certeza absoluta
sobre cudndo y como pueden ocurrir estas alucinaciones, es necesario que los desarrolladores,
reguladores y usuarios adopten medidas preventivas. Estas medidas pueden incluir la supervision
constante del uso de ChatBots, la limitacion de su implementacion en areas criticas y la obligacion
de informar a los usuarios sobre los posibles errores y su naturaleza.

Las alucinaciones en los ChatBots crean un riesgo peligroso y de confianza injustificada,
donde los desarrolladores y usuarios deben ser conscientes de las limitaciones de estas tecnologias,
aplicando medidas de precaucion para minimizar los dafios potenciales que puedan derivarse de la
informacion erronea generada por estos sistemas.

El tipo de riesgo que puede generarse al adoptar una decision judicial basada unicamente
en informacion generada por un ChatBot inteligente podria denominarse Riesgo de Decision
Automatizada Inexacta dado que la falta de fundamento Juridico, Riesgo Peligro, en razon a que
las fuentes de donde toman informacion para sustentar una decision judicial suelen no ser precisas
ni rigurosas, como antes fue estudiado. Si se adopta una decision basada unicamente en la

informacion generada por un ChatBot, se corre el riesgo de que la informacion sea incorrecta o
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carezca de una base legal adecuada, lo que podria afectar la justicia del caso y los derechos de las
partes involucradas.

El riesgo de confianza injustificada, riesgo beneficio, consiste en este caso en que los jueces
o abogados pueden confiar erroneamente en la precision y objetividad del ChatBot, y en algoritmos
predictivos ignorando que estos sistemas pueden cometer errores alucinaciones, sistematizar
jurisprudencia que ha cambiado, no ser capaces de interpretar adecuadamente los matices legales,
los precedentes o la complejidad de los casos judiciales.

Ademads de configurarse también el riesgo de irresponsabilidad juridica, riesgo alea, toda
vez que las decisiones judiciales basadas en informacion automatizada generan un riesgo de azar,
ya que las alucinaciones de los ChatBots son impredecibles. Si el juez o la parte procesal no
verifican la veracidad y precision de la informacion, la decision puede estar sujeta a errores graves,
comprometiendo el debido proceso y el acceso a la justicia.

El Principio de Precaucion en el contexto judicial es crucial para evitar decisiones basadas
en informaciéon no verificada proveniente de herramientas tecnoldgicas. Las cortes deben
asegurarse de que cualquier informacién generada por IA sea rigurosamente revisada y
complementada con andlisis humano, evitando que una decision judicial se fundamente
exclusivamente en datos automatizados.

En ese sentido el Riesgo de Decision Automatizada Inexacta surge cuando una decision
judicial se adopta sin validar la precision y veracidad de la informacion generada por un ChatBot,

lo que puede comprometer los derechos y la justicia en el proceso.
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6.7 Aplicacion del principio de precaucion en la IA

A medida que la sociedad moderna es designada como una sociedad de riesgo, lo incidentes
relacionados con la tecnologia esta ocurriendo con frecuencia, pues algunos de los ejemplos fueron
expuestos al inicio de este trabajo, lo que conllevan a un aumento de la discusion sobre los riesgos
tecnologicos. Hasta ahora, las discusiones sobre definicion de la naturaleza de los riesgos
tecnoldgicos se centran sobre la definicion de la naturaleza el control y la mitigacion (Ulrich ,
1998, p.233).

Una de las caracteristicas mas destacadas del riesgo tecnologico es que hay muy poca
informacion confiable, aunado a esto, la inexistencia de disposiciones regulatorias claras sobre la
inteligencia artificial lo que origina que por ahora se tiene que gestionar el riesgo producido y solo
se da con el afianzamiento de la tecnologia en la sociedad.

El principio de precaucion es esencial cuando se trata de tecnologias emergentes como la
IA, especialmente debido a la incertidumbre sobre sus impactos a largo plazo. Como ya fue
expuesto al inicio de esta investigacion, el principio establece que, aun en ausencia de certeza
cientifica, si hay indicios serios de que una tecnologia puede generar dafios graves e irreversibles,
deben adoptarse medidas para prevenir dichos dafios.

En el caso de la A, esto significa que el Estado debe evaluar y regular su uso en sectores
donde los impactos ambientales puedan ser significativos. No se puede esperar a tener certeza
absoluta sobre los riesgos antes de actuar; el dafio podria ser irreversible para cuando los efectos
sean evidentes. El principio de precaucion ofrece una via para detener o regular el uso de

tecnologias en situaciones de incertidumbre, permitiendo un enfoque mas consciente y preventivo.
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En ese contexto la gestion de tecnologias basadas en IA en relacion con el medio ambiente
requiere un enfoque interdisciplinario que abarque no solo aspectos legales, sino también
cientificos y técnicos. No deben adoptarse formulas generales para medir los impactos de la IA en
el medio ambiente. En su lugar, deben utilizarse enfoques equitativos y restauradores que
consideren los contextos especificos de cada caso.

El Estado tiene la responsabilidad de adoptar politicas mas conscientes y fundamentadas
en el principio de precaucion, para evitar dafios ambientales irreversibles causados por la 1A,
anticipando los riesgos antes de que se materialicen.

Como ya fue expuesto el principio de precaucion se vine analizando desde un enfoque
donde la introduccion de la tecnologia debido a que la seguridad no estd confirmada y representa
una amenaza para los derechos fundamentales se debe adoptar un enfoque preventivo, incluso si
no se ha llegado a una conclusion clara sobre la relacion de causalidad.

Bajo esta premisa y frente a lo que se ha desarrollado sobre la gestion del riesgo y tomado
como marco general la clasificacion del riesgo de la inteligencia artificial contenido en la
resolucion del Parlamento europeo, proponiendo en esta investigacion clasificar el riesgo en
funcioén de la incertidumbre del conocimiento y la posibilidad de conflicto.

Tipo I: aqui tanto la incertidumbre del conocimiento como la posibilidad de conflicto son
bajas lo que significa que hay un consenso claro sobre el problema y se pueden encontrar
soluciones técnicas facilmente. Son tecnologias bien establecidas, como algoritmos bien definidos,
y no generan conflicto éticos o sociales significativos, ya que usan principalmente para mejorar la
experiencia del usuario, plataforma de streaming como Netflix o Spotify.

Tipo 1I: en este caso, la incertidumbre del conocimiento es alta, pero la posibilidad de

conflicto es baja. Aunque hay un acuerdo sobre la definicién del problema, el conocimiento es
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insuficiente. Estos sistemas enfrentan incertidumbre debido a la falta de datos médicos adecuados
o compresion completa de las enfermedades, pero no generan desacuerdo en términos €ticos
sociales debido al proposito el cual es claro. Ejemplo el diagnostico medico asistido por IA.

Tipo I1I: aqui, aunque la informacion sobre los riesgos es clara, el proceso para llegar a un
consenso es conflicto. Aunque las soluciones son evidentes, la falta de acuerdo sobre como definir
el problema y que solucion elegir puede llevar a la necesidad de imponer decisiones o facilitar
discusiones para alcanzar un consenso. Un ejemplo es: el reconocimiento facial en espacios
publicos.

Tipo IV: en este caso, tanto la incertidumbre del conocimiento como la posibilidad de
conflictos son altas. Esto significa que no solo hay falta de claridad sobre los riesgos, sino que
también hay desacuerdos significativos sobre como definir y evaluar esos riesgos. En este
escenario no hay métodos claros de toma de decisiones o control, y la tinica forma de superar estos
riesgos es a través de la acumulacion de conocimiento y el establecimiento de un consenso. El
ejemplo es la inteligencia artificial fuerte en razoén que estos algoritmos plantea riesgos
desconocidos por cuanto no se ha desarrollado plenamente, y su impacto ético, social y
econdomicos es bastante controvertido.

Para garantizar la seguridad de la informacion y abordar de manera eficiente los riesgos
tecnoldgicos, es indispensable combinar el desarrollo con enfoque metodologico sélidos, la
utilizacion de herramientas de andlisis de riesgos que ofrezcan resultados confiables y que se
puedan adaptar a las condiciones especificas y la colaboracion entre expertos, instituciones
publicas y el sector privado bajo un enfoque continuo en investigacion y desarrollo.

Si bien, ya se clasifico el riesgo se parte para el disefio de estrategias adaptativas para cada

tipo de riegos identificado y se desarrollan estrategias especificas, como puede ser para el riesgo



EL PRINCIPIO DE PRECUACION Y LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL 115

tipo 1 se puede desarrollar guias normativas basadas en estandares técnicos existentes, supervision
limitada a través de auditorias tecnoldgicas periodicas como puede ser normas de transparencia y
privacidad en algoritmos de recomendacion. En Colombia se tiene un marco ético para la
aplicacion de la IA como suplemento a este tipo de riesgo.

Cuando se habla de riesgo tipo II el objetivo es buscar reducir la incertidumbre del
conocimiento a través de fomentar la investigacion colaborativa para cerra las brechas de
conocimiento, implementar regulaciones temporales o provisionales hasta que se acumule mas
informacion; obligar a los desarrolladores a compartir datos y resultados para mejorar la
comprension técnica del sistema. Un ejemplo puede ser disposiciones legales que exijan validacion
clinica por una autoridad que haga parte del ministerio de las TIC a fin de que mediante un
diagnéstico al sistema basado en IA de su aprobacion.

En el riesgo tipo III el objetivo por lograr es facilitar el consenso social mediante la creacion
de espacios de dialogo participativo para involucrar a todas las partes interesadas o actores claves
como la sociedad civil, comision del congreso, expertos, autoridades y el sector privado; establecer
un marco ético y principios rectores para la proteccion los derechos fundamentales de las personas.
Un ejemplo es un control previo ante el juez de control de garantias para el uso de reconocimiento
facial en espacios publicos.

Frente al riesgo tipo IV el objetivo es acumular conocimiento y construir consenso a largo
plazo el cual se puede llevar a cabo mediante el fomento de la investigacion interdisciplinaria y
los proyectos piloto para explorar usos seguros, crear organismos nacionales adscrito a una red de
apoyo internacional que se especialicen en el monitoreo y evaluacion de riesgos de esta tecnologia

emergente. Asimismo, adoptar un enfoque precautorio, restringiendo su implementacion hasta que
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exista mayor claridad sobre sus implicaciones. Normas que propicien la investigacion y desarrollo
responsable de la inteligencia artificial fuerte.

De esta manera el principio de precaucion se desarrolla como eje esencial en ¢l y uso de la
IA. Cuando una tecnologia presenta riesgos potenciales que podrian afectar gravemente a los
derechos fundamentales o al medio ambiente, el Estado debe adoptar una metodologia como la
antes desarrollada, comenzado por ubicar la tecnologia en un tipo de riegos y desarrollar el objetivo
propuesto y adoptar algunas de las medidas preventivas expuesta en cada una de ellas, ademds de
exigir evaluaciones de impacto ético, restricciones en el uso de datos sensibles y, en casos
extremos, prohibir su uso.

En el caso de Chatbots y otras IA basadas en algoritmos Deep Learning, inteligencia
artificial fuerte, pues es claro que la falta de transparencia y el potencial para generar errores,
conocidos como alucinaciones en los modelos de lenguaje natural, que representan riesgos que
deben ser gestionados adecuadamente. El principio de precaucion sugiere que, ante la falta de
certeza cientifica sobre los efectos a largo plazo de estas tecnologias, el Estado debe establecer
limites claros, imponiendo obligaciones de transparencia y proteccion de datos, asi como sanciones
proporcionales para su incumplimiento.

En ese sentido el principio de precaucion es una herramienta esencial para gestionar los
riesgos derivados del uso de tecnologias basadas en 1A, dado que permite anticiparse a los posibles
dafos, aun cuando no haya certeza cientifica completa sobre su ocurrencia.

La regulacion del Estado en torno a la IA debe basarse en la responsabilidad objetiva,
siguiendo el modelo europeo que clasifica las aplicaciones de IA segin su nivel de riesgo y
establece limites claros para su implementacion. El dafio causado por la IA puede ser similar al

dafio ambiental en cuanto a su naturaleza difusa y dificil de revertir, por lo que el Estado debe
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garantizar la transparencia, control y responsabilidad en el uso de estas tecnologias, siempre
buscando el bienestar colectivo y la proteccion de los derechos fundamentales.

De esta manera, la dogmatica del riesgo, unida al principio de precaucion, proporciona un
marco solido para regular las tecnologias emergentes y garantizar que el avance tecnologico no se

realice a expensas del bienestar de la sociedad y el medio ambiente.

7. Conclusiones

La evolucién y aplicacion del principio de precaucion en Colombia se ha venido
desarrollando a través de la jurisprudencia colombiana, especialmente a partir de la sentencia C-
988/2004, consolidandolo como una herramienta para gestionar el riesgo en contexto de
incertidumbre. Este principio permite a los jueces adoptar medidas preventivas, incluso en
ausencia de certeza cientifica, para evitar dafios graves e irreversibles, lo que implica la necesidad
de incorporarlo en la administracion de justicia frente a lo riesgos que afecten los derechos
fundamentales al utilizar sistemas basados en [A.

La legislacion de la Union Europea emitida en junio de 2024 ha logrado avaneces
significativos y limites en la regulacion de la IA generativa, estableciendo estdndares para
garantizar su sus responsables y ético. Se destacan practicas como la obligacion de transparencia
en los algoritmos, la proteccion de los derechos de los usuarios y la implementacion de marcos de
auditoria para evitar sesgos y errores. Estas regulaciones representan un modelo efectivo para
equilibrar innovacion y proteccion de derechos en la administracion de justicia.

En el contexto colombiano, la aplicacion del principio de precaucion en el uso de TA
generativa por parte de operadores judiciales contribuye a limitar la responsabilidad

extracontractual del Estado. Esto se logra mediante la adopcioén de medidas preventivas razonables
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y demostrando que las decisiones se tomaron con base en informacion disponibles y metodologia
rigurosa. Este enfoque refuerza la diligencia estatal de mitigar los riesgos inherentes al uso de
tecnologias avanzadas.

En una perspectiva futura, la IA podria, como mucho, ser una herramienta de apoyo a la
decision de los jueces humanos, pero nunca podran reemplazarlos completamente. En efecto,
existe una parte de subjetividad inherente a la funcion de juez que un sistema u algoritmo no puede
asumir. Sin embargo, aunque en teoria la Comisiéon Europea para la Eficiencia de la Justicia
establece que las herramientas de ayuda a la decision judicial deben ser concebidas y percibidas
como un apoyo auxiliar al proceso de decision del juez, facilitando su trabajo y no como una
imposicion, en la practica, los jueces que utilicen el ChatGPT como herramienta de apoyo a la
decision encontraran dificultades para separarse del resultado proporcionado por este, fendmeno

conocido como el efecto performativo.
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