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Resumen

La implementacion de inteligencia artificial en las actividades administrativas y judiciales
del Estado colombiano modifican la forma en que se prestan los servicios publicos a cargo de la
administracion publica y paulatinamente en la justicia /ato sensu. Por consiguiente, la finalidad
este articulo de revision sistematica complementado con un analisis comparativo consiste en
explorar como la incursion de los sistemas basados en inteligencia artificial han permeado la toma
de decisiones a través de lo que se ha denominado como gobernanza algoritmica en el escenario
de la administracion, por su parte como esa vertiginosa evolucion de las tecnologias conduce a
generar aproximaciones sobre el régimen de responsabilidad y el titulo de imputacion juridico
cuando estos sistemas tienen acometida en la funcién publica judicial y como resultado se causa
un dafio antijuridico. La metodologia de investigacion es la socio-juridica con una combinacion
de analisis de casos para contextualizar el fendmeno de los algoritmos inteligentes en la toma de
decisiones, como influyen en la aplicacion y evolucion del derecho, facilitando el estudio de casos

concretos.
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Abstract

The implementation of artificial intelligence in the administrative and judicial activities of
the Colombian State is transforming the way public services are provided by public administration
and, gradually, within the justice system in its broadest sense. Consequently, the purpose of this

systematic review article, complemented by a comparative analysis, is to explore how the incursion
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of artificial intelligence-based systems has influenced decision-making through what has been
termed algorithmic governance in the administrative domain. Furthermore, this rapid technological
evolution leads to considerations about the liability regime and the legal attribution standard when
these systems are employed in the judicial public function and result in unlawful harm. The
research methodology is socio-legal, combining case analysis to contextualize the phenomenon of
intelligent algorithms in decision-making, their influence on the application and evolution of the

law, and facilitating the study of relevant cases.

Key words: Algorithmic governance, extracontractual liability, artificial intelligence, court

decision, judge, public administration.

1. Introduccion.

El crecimiento y avance exponencial de los algoritmos inteligentes es un tema que ha
empezado a generar serios cuestionamientos a la institucion juridica de la responsabilidad civil
extracontractual. En ese entendido, el derecho administrativo no escapa a estos cambios
intempestivos del uso de nuevas tecnologias, especialmente, la inteligencia artificial frente a su
implementacion, regulacion, ambito de aplicacion y particularmente el régimen de responsabilidad
derivado por su utilizacion en la funcion publica judicial o de los procesos de automatizacion de
esta como sucede en la administracion publica. Habida cuenta, Carme Colomina refiere al respecto

de la expansion de la inteligencia artificial-en adelante 1A-:

La IA abarca multiples sitios como el ciberespacio, la robotica doméstica y la imitacion del
razonamiento humano. La IA infiltra todo, aunque su desarrollo no permite despejar dudas.
El tema de gobernanza de la IA plantea problemas de orden practico y juridico (C

Colomina, 2023).

En efecto, como se ha podido denotar en la cita la ejecucion de inteligencia artificial
trasciende multiples sectores sociales, sin embargo, esta premura con la que avanza no permite
aclarar ciertos interrogantes que se pueden llegar a presentar, como lo es especialmente la esfera
juridica. Seguidamente, la trascendencia del estudio juridico de los algoritmos inteligentes se da
porqué “la investigacion sobre lo que constituye la gobernanza algoritmica es una importante
contribucién por la teoria social contemporanea, dado que cuestiona el papel de los algoritmos y

su efecto ordenador” (Katzenbach, C., & Ulbricht, L., 2022).



Ulteriormente, el tema de la gobernanza algoritmica nos conduce a esa toma de decisiones
basadas en algoritmos inteligentes, aunque aqui inician los primeros cuestionamientos de cara al
grado de autonomia que se le da a la IA para esa toma de decisiones o tal vez se esté hablando de
una incidencia relativa en la decision y no absoluta. A partir de este interrogante es que se fomentan
los debates acerca de la responsabilidad extracontractual del Estado por el uso de inteligencia
artificial, debido a que existen sucesos en los que la administracioén publica colombiana en ejercicio
de la funcion jurisdiccional, como la Superintendencia de Sociedades ha implementado 1A, como
el Sistema Tesauro. Al mismo tiempo, el caso Agata es una apuesta novedosa a la ejecucion de

algoritmos inteligentes para la tomar decisiones en la administracion.

Por afiadidura, la Rama Judicial también tiene relevancia, mediante el uso de ChatGPT 3.5.
en el caso del fallo de tutela proferida por el Juzgado 01 Laboral de Cartagena, seleccionado para
revision por la Corte Constitucional en sentencia T323 de 2024, en donde se estudio el uso de TA
para la toma de decisiones en la funcion publica judicial. Con todo y esto, se plantea ;Qué régimen
de responsabilidad del Estado e imputacion juridica se aplicaria al dafio antijuridico creado por el
uso de IA en las decisiones judiciales? De otro lado, la justificacion de este articulo radica en
revisar las implicaciones que trae consigo el uso de algoritmos inteligentes y como estos a través
de sus caracteristicas, su autonomia y riesgos pueden configurar una responsabilidad estatal,
especialmente, en las decisiones judiciales, siendo estas la expresion del control jurisdiccional a la

administracioén (gobernanza algoritmica).

Fundado en que si bien es cierto existen multiples trabajos investigativos y de grado
relacionados a la responsabilidad de la IA, estos no tienen un enfoque hacia las decisiones
judiciales, la aproximacion a un régimen de responsabilidad, un titulo de imputacion juridico y la
gobernanza algoritmica. Por lo tanto, su pertinencia y relevancia social radica en que se hace un
aporte académico a las futuras decisiones judiciales que se puedan tomar en el campo de la
responsabilidad extracontractual cuando el dafio antijuridico sea ocasionado por un algoritmo
inteligente institucional o no institucional. Convirtiéndose en instrumento de debate juridico-
académico e insta a futuras investigaciones sobre cuestionamientos particulares que se logren

mencionar.

Como elemento esencial de este articulo de investigacion el objetivo general correspondi6:

analizar el fendmeno de la gobernanza algoritmica en la administracion publica, su relacion con el



sistema de responsabilidad extracontractual del Estado y como la incursion de inteligencia
artificial en la toma de decisiones judiciales en Colombia pueden encuadrarse dentro de un régimen
de responsabilidad y titulo de imputacion juridico. Paulatinamente, los objetivos especificos
planteados fueron: describir el fendémeno social de la gobernanza algoritmica en la administracion
publica y los riesgos que implica su uso; revisar la normatividad de la Union Europea y la
jurisprudencia colombiana en materia de regulacién de la responsabilidad de la inteligencia
artificial. Como cierre, proponer un régimen de responsabilidad extracontractual y titulo de
imputacion juridico a las decisiones judiciales basadas en IA de caracter no institucional e

institucional.

2. Gobernanza algoritmica en la administracion publica.
La ejecucion de nuevas tecnologias conduce a que la sociedad deba adaptarse a estos
cambios, asi mismo, se puede mencionar que los algoritmos inteligentes implican un mejoramiento

en la prestacion de servicios publicos a cargo de la administracion. Asi lo refiere Filgueiras (2021):

A medida que las administraciones publicas adoptan la IA se observa que esta transicion
tiene el potencial de transformar al servicio publico y a las politicas publicas, al ofrecer un

cambio rapido en la toma de decisiones y la prestacion de servicios (p. 7).

En consecuencia de ideas, el servicio publico inicia una metamorfosis de implementacion
de TA para mejorar la prestacion de este. Situacion que es reafirmada por el Centro
Latinoamericano de Administracion para el Desarrollo-CLAD- (2024) en el que la administracion
publica esta en profunda transformacion, especialmente, por la IA que tendra un impacto creciente
en la gobernanza del sector publico (p. 2). En esta misma situaciéon Rami6 (2018) dice la TA
transforma la cultura administrativa y modifica las ideologias presentes en la gestion publica,
afirmando a veces valores importantes como el mérito o la neutralidad politica, otras veces nuevos
valores como la eficiencia y el control. Con base a lo expuesto se tiene que el uso de la [A en la
administracién ha conducido a la academia a hablar del término gobernanza algoritmica, como

mecanismo de solucion de problematicas sociales.

2.1.Definicion y elementos de la Gobernanza algoritmica.
Expuesto esto se demuestra como la [A interviene en el ejercicio de la funcion publica
administrativa. Ahora bien, la definicion de gobernanza algoritmica segun Katzenbach & Ulbricht

(2022) refieren que “es una forma de ordenamiento social que depende de la coordinacion entre



actores, se basa en reglas e incorpora procedimientos epistémicos computarizados particularmente
complejos” (p. 3). Teniendo en cuenta esto, la gobernanza implica cuatro elementos clave: actores,
toma de decisiones, enfoque-algoritmos- y solucion a problematicas, donde participan entidades
publicas, privadas, la academia y la sociedad. En definitiva, la gobernanza algoritmica resuelve

problemas a partir de algoritmos inteligentes.

A posteriori, se debe poner de presente las dos aristas que Katzenbach & Ulbricht (2022)
nos dan al respecto de la gobernanza algoritmica, de un lado ser poderosa, invasiva y dominante o
inclusiva, receptiva y diversificadora (p. 3). Es aqui donde se plantea la tematica de la autonomia
o posibilidad de autodeterminacion de la inteligencia artificial o de limites cognitivos (dependencia
relativa), para Gillespie (2014) “se rechaza la nocion de algoritmo como fuerza independiente,

externa, que gobierna por si sola nuestro mundo”.

En lo particular, se puede decir que el uso de algoritmos inteligentes en la administracion
publica radica en la gestion documental, prestacion de servicios y por supuesto la toma de
decisiones como se pudo observar ut supra. Aunque como expresan Neylan & Mollers (2017) “La
aplicacion de herramientas algoritmicas en el gobierno a menudo se basa en nuevas formas de
vigilancia y clasificacion de la poblacion llevadas a cabo por el Estado y los actores corporativos”.
Consecuentemente, si la gobernanza algoritmica comprende la toma de decisiones conjuntas entre
actores empleando la inteligencia artificial, ;cémo garantizar la participacion de aquellos actores

que desconocen el uso de estos, sea por su profesion o niveles de formacién?

La respuesta a este interrogante es que la gobernanza algoritmica requiere de educacion
especifica en estos temas para todos los actores, debido a que su funcionamiento requiere
conocimiento especializado, de otra forma no podria existir toma de decisiones conjuntas si desde
un inicio se desconoce como funciona la TA. De la misma manera, Sued (2021) refiere que la
gobernanza de algoritmos “Supone que, en un contexto donde proliferan los datos digitales
producidos dentro y fuera de la Web, existe la tendencia a dejar la toma de decisiones en manos
de algoritmos y sistemas de inteligencia artificial” (p. 161). Sobre esta misma linea, Felizia, et al.
(2022) aduce que “En la gobernanza algoritmica las decisiones son tomadas automaticamente por
programas y los humanos intervienen unicamente cuando los programas que automatizan la toma
de decisiones son incapaces de tomar decisiones certeras confiables sin ayuda del intelecto

humano” (pp. 2-3).



Con base en estos argumentos esbozados se extracta una colision entre autores que
abanderan una A que tome decisiones absolutas y otros que rechazan esta postura, pues como se
evidencia en algunas citas, estos hablan acerca de que los algoritmos inteligentes sean los que
tomen las decisiones de forma absoluta sin que casi haya intervencion de las personas,
planteamientos que se consideran arriesgados e inaceptables porque conducen a que sea la
inteligencia artificial quien gobierne a los seres humanos, como resultado entra en conflicto con la
humanizacion de las actividades y entornos del hombre. Por ende, se comparte la postura del
proyecto contratado por la Direcciéon de Comunicaciones de la Unién Europea AlgoAware (2020)
y Latzer et al. (2014) que concretan “no nos referimos aqui a la Governance by algorithms, es
decir a como los algoritmos modularan aspectos de la vida de las personas, sino a la Governance

of algorithms, esto es al control, configuracion y regulacion de los algoritmos™.
2.1.2. Ejemplos de Gobernanza algoritmica en Colombia.
2.1.2.1. Caso AGATA en Bogota.

Es una entidad descentralizada constituida como sociedad de economia mixta y vinculada
a la secretaria general de la alcaldia mayor. De este modo, el decreto 272 de 2020 articulo 2 indica
que se busca fortalecer las capacidades institucionales en analitica, innovacion y transformacion
digital para la toma de decisiones-gobernanza- en datos, pretende crear interoperabilidad, ejecutar
tareas de ofrecimiento, tratamiento, administracion y comercializacion de servicios de analitica de
datos masivos en el sector ptblico-privado.Especificamente, puede decirse que el uso de Agata en

la ciudad de Bogota D, C. se ha estado desarrollando particularmente en:

Figura 1.
Cuadro descriptivo sectores del Distrito Capital en los que se usa IA como gobernanza algoritmica.

Sector Descripcion

Sector Gestion Publica  Proyecto Escucha Activa de Redes Sociales busca mejorar los tiempos de respuesta de
las PQRSD mediante el uso de inteligencia artificial.
Sector de Desarrollo Bogota te conecta desarrollo de un caso buscando disminuir el desempleo en Bogota

Econdémico mediante uso de Ay bots. Pretende buscar ofertas laborales y recibir recomendaciones
basadas en machine learning.
Scoring crediticio Las nuevas dinamicas financieras llevan al uso de datos e informacion para identificar

de una mejor maneta los potenciales sujetos de crédito, analizando sus
comportamientos financieros.

Sector de Planeacion Nuevos POT en Bogota enfocados en como crece urbanisticamente la ciudad, se busca
mayor armonia con la naturaleza, espacios publicos agradables, funcionales y un mejor
sistema de transporte a través de un seguimiento, monitoreo y evaluacion de este.

Fuente: Elaboracion propia con informacion obtenida a través de derecho de Peticion.



En cuanto a uno de los interrogantes realizados en el derecho de peticion, relacionado con
el uso de IA para emitir actos administrativos o resolver PQRSD, se contestd que se trabaja en
diferentes sectores, pero que todo depende de las necesidades del cliente. Acto seguido, frente al
uso de la informacion se menciona que se emplea manuales y politicas internas sobre seguridad e
implementacion. Ademads, que los datos que se emplean para su uso se dan en virtud de un contrato
de transmision de la informacion con el titular de esta, el cual comprende las condiciones sobre su
utilizacion. En conjunto, Agata analiza informacion aportada, con el propésito de transformarla y
darle un valor agregado, empleando la IA para dar soluciones a problemadticas que presenta o puede

presentar la administracion publica o el sector privado.
2.1.2.2. Caso de la Superintendencia de Sociedades: Sistema TESAURO

Conforme la Superintendencia de Sociedades de Colombia (2022) el sistema Tesauro
consiste en una aplicacion web con IA para gestionar doctrina juridica para mejorar procesos
internos y mejorar el procesamiento de informacion, con dos interfaces una publica para consulta

y otra privada para cargue de datos (p. 9-10).

En sintesis se trata de un sistema IA con el que se puede hacer busqueda de sentencias y
conceptos juridicos. Adicionalmente, se destaca la opcion asistente de creacion de sentencias
contenida en el sistema Tesauro que permite a los usuarios emplear datos almacenados alli para la
construccion de la sentencia. Quiere decir esto que la informacion que alli reposa puede ser usada
por el usuario con el fin de proyectar una aproximacion a la sentencia resultado que sera emitida
por la Superintendencia, esta se enviard al expediente digital a manera de borrador. Asimismo,
podra implementar filtros como hechos del demandante, hechos del demandado y pretensiones.
De esta manera se puede exhibir una gobernanza de la IA, en donde participan en forma relativa
los actores y la administracion para solucionar un litigio societario empleando el uso de algoritmos,

en este caso el proyecto de decision.

3. Riesgos y desafios del uso de inteligencia artificial en la administracion publica.
3.1. Autonomia de los algoritmos inteligentes: machine learning y Deep learnig.
Uno de los aspectos destacados del analisis de algoritmos inteligentes esta dado por el
grado de autonomia que estos pueden llegar a tener para tomar decisiones. Como sefiala Sadin
(2019) “la inteligencia artificial es capaz de manifestar autonomia decisional, es decir, tiene la

capacidad de emprender acciones sin validacion humana previa” (p. 143). En consecuencia, uno



de los principales escenarios es el aprendizaje autonomo del algoritmo, dentro de los cuales se
desataca el machine learning y deep learnig, que segun Telefonica (2022) es la capacidad de la [A
para analizar datos e identificar patrones para hacer predicciones autonomas. El deep learning
busca imitar el cerebro humano, mediante redes neuronales artificiales, requiere menor

intervencion humana, es compleja y maneja mayor cumulo de datos.

Por ello, se da cuenta que ambas son ramificaciones de la inteligencia artificial que sus
diferencias radican en la complejidad de la configuracion del algoritmo, de su estructura y la forma
en que se organiza la informacion para obtener un resultado. Aun cuando, es innegable que en
ambas situaciones la inteligencia artificial sigue teniendo la caracteristica de “autonomia”,
relacionada con la informacion de resultado, lo cual indica que sus decisiones son propias bajo
ciertos parametros preconfigurados. De contera, los desafios y riesgos en este escenario estan
relacionados con la responsabilidad ética de la IA, la imprevisibilidad, la seguridad, manipulacion

de la informacion e inclusive un conflicto de interés humano-IA.

3.2. Sesgos y opacidad en los sistemas basados en algoritmos inteligentes.

Dentro de los desafios que plantea el uso de IA tanto en la funcion administrativa como
judicial se encuentran la opacidad y los sesgos. La opacidad hace referencia a la complejidad
cognitiva que tienen algunas personas para comprender el funcionamiento de un algoritmo

inteligente. [lustrativamente, Araya (2021) dice al respecto de la opacidad que:

La transparencia es un valor deseable para la sociedad, permite a esta entender como
funciona un sistema, a su vez genera confianza en su uso. Empero, existen casos en los que

un sistema es complejo de entender como la opacidad en el aprendizaje autonomo (p. 19).

Por afadidura, los sesgos estan relacionados con la contaminacion subjetiva de los datos
que le son suministrados al algoritmo inteligente, debido a que estos reciben los prejuicios del
individuo que alimenta la maquina, estos pueden ser corruptibles por motivos de género,
discriminacién racial, sexual, religiosa, demografica, econdmica, social, entre otras. Esto
sustentado en la afirmacion de Ferrante (2021) que dice “los sistemas de inteligencia artificial
estan disefiados por personas con sus propias visiones del mundo, prejuicios, valoraciones de los

hechos y sesgos adquiridos a lo largo de su experiencia de vida” (p. 35).



Con todo y esto, se logra divisar que la implementacion de algoritmos inteligentes implica
una serie de retos y riesgos a afrontar, para lograr la finalidad esperada. Contrario sensu, se agudiza
atn mas las problemadticas sociales en razén a que los sesgos impregnen las nuevas tecnologias,
sea que se materialicen en la transgresion iusfundamental o en un dafio antijuridico. Por tal motivo,
es necesario estudiar la normatividad de la Union Europea que es la primera en ser expedida con
relacion a la implementacion y responsabilidad de la IA e incluso la creacion de una tipologia de

riesgos para clasificar un algoritmo inteligente.

4. La responsabilidad de los sistemas basados en inteligencia artificial y sus riesgos en
la legislacion del Parlamento Europeo.

Inicialmente, debe aclararse que esta normatividad es aplicable para el derecho civil y
comercial en paises miembros de la Unién Europea. Asi pues, este apartado de la responsabilidad
estatal por uso de IA constituye un elemento esencial de abordaje, debido a la relevancia del debido
proceso y la seguridad juridica en las decisiones judiciales. Con esta tematica se empieza a
identificar problematicas, motivando un analisis académico profundo. Por lo tanto, debe abordarse
una definicion de IA y para ello se empleard la descrita en el Reglamento del Parlamento Europeo

sobre uso de Inteligencia Artificial nimero 2024/1689 que establece en su articulo 3, numeral 1):

Sistema basado en una maquina para funcionar con distintos niveles de autonomia y
mostrar adaptacion y que para un resultado explicito o implicito, utiliza informacion de
entrada para generar este, asi como crea predicciones, contenidos o decisiones (Parlamento

de la Unidon Europea & Consejo de la Union Europea, 2024).

Destaquese que en esta definicion enerva la autonomia del algoritmo y su capacidad de
adaptacion para generar resultados. A su turno, se resalta la importancia de propuesta de Directiva
2022/0303 (COD) acerca de la responsabilidad extracontractual de la IA como se precisa en el
considerando numero 6 de este proyecto del Parlamento Europeo & Consejo de la Unién Europea
(2022) asi: los interesados, perjudicados y los responsables y aseguradoras enfrentan inseguridad
juridica en cuanto los jueces vayan a aplicar la responsabilidad de la IA, por sus caracteristicas,

con el fin de obtener resultados justos (p. 19).

A partir de esta situacion se genera un cuestionamiento sobre la posibilidad de dotar de
personalidad juridica a la IA de un Estado. Particularmente, Lacruz Mantecon (2019) sefiala que

“para indemnizar lo importante es tener patrimonio, no personalidad, y que la ausencia de
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patrimonio en los robots hace dificil poder indemnizar y reparar dafios”. Argumento que se
comparte de plano debido a que: 1. el hecho de tener personalidad juridica y ausencia patrimonio
da lugar a la inexistencia de reparar integramente el dafo antijuridico, ii. carece de sentido dotar
de personalidad juridica a un algoritmo inteligente si en caso de condena judicial al Estado, este
no pueda repetir contra el primero, al estar desprovisto de patrimonio y; iii. al fin y al cabo en caso
de condena, primeramente es el Estado el llamado a reparar integramente el dafio antijuridico

ocasionado.

De este modo, las IA deberian entenderse como una extensiéon de la actuacidn
administrativa o judicial-herramienta riesgosa- y no como un objeto con personalidad juridica,
salvo que posea patrimonio propio con el que garantice la indemnizacion integral del dafio, en este
caso antijuridico. Sea que se garantice mediante fondos o polizas de aseguradoras.
Consiguientemente, un aspecto importante en la responsabilidad civil extracontractual de la A es
el relacionado con el considerando niimero 15 de la propuesta del Parlamento Europeo & Consejo

de la Union Europea (2022) relacionado ut supra en el que se expone con claridad que:

la presente Directiva solo debe abarcar las demandas por dafios y perjuicios que hayan sido
causados por una informaciéon de salida —o por la no produccion de una informacién de
salida— imputable a un sistema de IA cuando medie culpa de una persona, por ejemplo, el
proveedor o el usuario con arreglo a la [Ley de IA]. No es necesario abarcar las demandas
de responsabilidad cuando los dafios hayan sido causados por una evaluaciéon humana
seguida de una accidon u omision humana y el sistema de IA se haya limitado a proporcionar

informacion o asesoramiento que fue tenido en cuenta por el agente humano de que se trate.

Quiere decir esto que las demandas de responsabilidad civil extracontractual de algoritmos
inteligentes son viables unicamente cuando se gener6 informacion-resultado- o esta no se genero-
tardia o defectuosa- proveniente de la IA y con esta se causa un dafio. Por consiguiente, este dafio
debe ser imputable a este sistema, siempre y cuando medie culpa de un individuo. Asimismo, se
resalta que cuando dicho individuo empleo la IA para obtener un concepto o postura y la IA solo
se limito a ofrecerlo, esto es, no genero el resultado (radica la diferencia), sino que fue adoptado
por la persona, la responsabilidad no recae sobre la IA debido a que rompid el nexo causal 1A-

resultado.
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Antes de continuar se debe hacer una serie de precisiones frente a esta propuesta de
responsabilidad extracontractual de los sistemas basados en IA que se debate en el Parlamento de
la Union Europea. En primer lugar, este documento posiciona la responsabilidad subjetiva como
el pilar del régimen de responsabilidad civil extracontractual para algoritmos inteligentes como se
puede apreciar en el considerando nimero 72; ademds itera sobre una presuncion refutable-iusris
tantum- sobre el nexo de causalidad como refiere el Parlamento Europeo & Consejo de la Union
Europea (2022) debido a la dificultad que puede presentar el demandante al intentar probar que el
dafio es consecuencia de una conducta culposa que condujo a la informacion de salida por parte

del algoritmo-resultado- o la ausencia de informacion-tardia o defectuosa-.

Por tal razdn, se determina que el demandante es quien debe demostrar la culpa del agente
que manipulaba el sistema basado en inteligencia artificial. De igual forma, se debe destacar que
la culpa puede originarse por incumplimiento de leyes en asuntos de [A, ausencia de supervision,
toma de decisiones automatizadas, manipulacion indebida de estos (Parlamento & Consejo de la
Union Europea, 2022, p. 15). A pesar de todo, existe una serie de excepciones frente al nexo

conforme la tipologia de riesgo de la IA, asi:

Figura 2.
Cuadro de tipologias de riesgo, excepcion a presunciones refutables y aplicacion.

Nivel de Generalidades Excepcion a ,Cuando aplica?
riesgo presuncion refutable
Inaceptable Uso de IA para practicas de N/A N/A
0 manipulacion, explotacion y control

Prohibido social atentan contra los principios,
valores y derechos fundamentales.

Alto riesgo  Suponen un alto riesgo para la seguridad, Si Cuando el demandado
la salud y derechos fundamentales e demuestre que el demandante
inclusive por no influir materialmente en puede acceder a pruebas y/o
toma de decisiones. conocimientos  especificos
para probar el nexo causal.
Riesgo Suponen obligaciones de transparencia, Si Cuando el Juez determine
limitado seguridad y no discriminacion en mendo que le queda dificil al
medida y no discriminacion. Encajan demandante  probar la
asistentes virtuales basicos y chatbots. relacion de causalidad.
Riesgo Conforme la Comision de la Uniéon Si, perono es exclusiva, Cuando se hagan alteraciones
minimo Europea la mayoria de los algoritmos aplica para todos los sustanciales a la operacion de
encajan aqui niveles. la IA o teniendo el deber de
determinar su

2 7. La Directiva busca armonizar las normas de responsabilidad extracontractual por culpa en el uso de 1A,
garantizando que quienes reclamen indemnizacion por dafios causados por sistemas de IA tengan el mismo nivel de
proteccion que en casos sin [A. [...] (Parlamento Europeo & Consejo de la Unidn Europea, 2022, p. 20)
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(usuarios no funcionamiento, este no lo
profesionales siempre y  hizo.

cuando no aumenten el

riesgo por si mismos)

Fuente: Elaboracion propia con informacion obtenida de Reglamento UE 2024/1689.

Finalmente, se encuentra en el considerando numero 61 del reglamento referido de
Parlamento Europeo y Consejo de la Union Europea (2024) que se debe clasificar de alto riesgo la
IA destinada a la administracion de justicia, por sus efectos en la democracia, el Estado de Derecho,

las libertades, la tutela judicial efectiva y la imparcialidad del juez (p. 18).

Y continia manifestando que esto se da respecto a posibles riesgos de sesgos, errores y
opacidades en los que pueden incurrir las autoridades judiciales al ser utilizados por esta o en
nombre de esta para investigar, interpretar o determinar qué ley se aplica a una situacion féctica.
De ahi que de plano el Parlamento de la Union Europea & Consejo de la Union Europea (2024)
exponga que “la utilizacion de herramientas de IA puede apoyar el poder de decision de los jueces
o la independencia judicial, pero no debe sustituirlas: la toma de decisiones finales debe seguir

siendo una actividad humana (p. 18)”.

5. Jurisprudencia de la Corte Constitucional y el uso de algoritmos inteligentes en la

funcion judicial.

La Corte Constitucional colombiana en sentencia T323 de 2024 analiz¢ la validez del fallo
de tutela de segundo grado emitido por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Cartagena e
incluso si habia lugar a determinar vulneracion iusfundamental al debido proceso, especificamente,
la autonomia e independencia judicial, el juez natural, la motivacién de las providencias judiciales
y el debido proceso probatorio, puesto que la Corte se cuestiond si fue un sistema basado en
inteligencia artificial o el Juez del Circuito quien profirié dicha decision y si esta actuacion
conduce a declarar la invalidez de lo proferido. Por esta razén, la Corte Constitucional no escatima
en aseverar que la inteligencia artificial ha permeado todos los escenarios sociales como se adujo
con antelacion, en esta sentencia se pronuncia asi: los avances de IA tienen un impacto complejo
en la vida humana, sin que lo juridico sea una excepcion, como también el sistema judicial. La [A
en lo judicial crea un nuevo paradigma del servicio de administracion de justicia (Corte

Constitucional de Colombia, 2024, parr. 79).
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En consecuencia, el andlisis del fallo de tutela inicia con la evaluacion del juez natural, en
donde sostiene su linea jurisprudencial que cualquier persona debe poseer la garantia que su
juzgamiento sea efectuado por funcionario u 6rganos competentes conforme a las disposiciones
constitucionales y legales. En conjunto, el sujeto debe conocer el 6rgano judicial, el tipo de juicio
y el régimen procesal al que sera sometido, lo cual conecta con los principios de seguridad y
confianza legitima en la administracion de justicia colombiana. Por esa razon, la Corte afirma que
la independencia e imparcialidad del Juez puede verse afectada por los sesgos del algoritmo,
originados en la informaciéon que recibe dado el caso que esta tome la decision (Corte

Constitucional de Colombia, 2024, parr. 208-209).

De ahi que la Corte sea clara en cuanto a estas situaciones del uso de IA como es el caso
bajo estudio-ChatGPT 3.5-, en donde este puede constituir una afrenta a la independencia,
imparcialidad y al juez natural en caso de que el algoritmo tome una decision o los sesgos que
posea aumenten el riesgo de vulneracion iusfundamental. Por ende, la Corte es enfatica que una
de las condiciones esenciales de la garantia del juez natural es que este sea humano, debido a que

la legislacién colombiana no contempla la posibilidad que un algoritmo inteligente sea juez.

Asi pues, se entra a revisar el articulo 12 de la ley 270 1996 estatutaria de la administracion
de justicia colombiana en la que taxativamente se consagra que: “la funcion jurisdiccional se ejerce
como propia y habitual y de manera permanente por las corporaciones y personas [énfasis y
subrayado agregado] dotadas de investidura legal para hacerlo” (Congreso de la Republica de
Colombia, 1996). Andlogamente, el articulo 127 de la precitada norma senala los requisitos para

desempefiar cargos de funcionarios en la Rama Judicial, esto es, ser colombiano de nacimiento,

[énfasis y subrayado agregado] tener titulo profesional de abogado, entre otros (Congreso de la
Republica de Colombia, 1996). En sintesis, el Legislador no da cabida a que un sistema basado en
inteligencia artificial sustituya la funcion publica judicial de la cual estan investidos los jueces de

la Republica.

Entretanto, la Corte Constitucional de Colombia (2024) determina que existe vulneracion
de la garantia del juez natural, cuando el funcionario utiliza IA para sustituir el razonamiento l6gico
y humano para interpretar hechos, pruebas, motivar y adoptar decisiones, debido a que se sustituye
el poder jurisdiccional (parr. 220). No obstante, la Corte precisa que el uso de inteligencia artificial

bajo supervision de un funcionario de la Rama Judicial para la gestion administrativa, documental,
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apoyo a la gestion judicial, correccion y sintesis de textos largos no configura una transgresion
iusfundamental, es decir, cualquier actividad y/o actuacion que no usurpe la funciodn jurisdiccional.
Sobre esta misma linea, las garantias de independencia e imparcialidad el Alto Tribunal ha
sefialado que el uso de algoritmos inteligentes implica un riesgo para estas e incluso al estar
relacionados con el principio del Juez natural y la motivacién de sus providencias se puede

incrementar el grado de afectacion.

Por todo ello, los sesgos generados por la informacién que alimenta el algoritmo pueden
generar afrenta contra las garantias de independencia e imparcialidad y frente a la motivacion, por
cuanto el uso de inteligencia artificial puede ocasionar ausencia de motivacion por ambigiiedades,
contradicciones, fallos incompletos e incluso equivocados debido a que esta puede basarse en

informacion errada, corruptible, datos de entrenamiento insuficientes y suposiciones incorrectas.

Sobre este mismo planteamiento, frente a la falsedad en la motivacioén de una providencia
judicial la Corte Constitucional de Colombia (2024) expreso que “en lo que tiene que ver con el
uso de IA, se puede dar cuando esta produce alucinaciones que no son advertidas por el funcionario

judicial, lo cual puede generar la violacion al derecho fundamental del debido proceso (parr. 238)”.

En ese entendido, la Corte itera que debe ser una herramienta de biisqueda de informacion,
analisis, recopilacion, sintesis de los casos de estudio y no quien tome la decision, pues esto podria
conducir a que se pierda la calidad de las decisiones judiciales y al mismo tiempo genere aspectos
negativos, en razon a que el algoritmo ChatGPT 3.5 no es una herramienta exclusiva de la Rama
Judicial y no posee solidos razonamientos sobre la aplicacion de la jurisprudencia y la ponderacion

de derechos.

Por tal motivo, la Corte soslaya que el funcionario judicial que emplee IA como
herramienta de ayuda debe verificar la veracidad de la informacion suministrada por el algoritmo
inteligente acudiendo a otras fuentes. Como ilustracion de lo expuesto por la Corte Constitucional
se realizard la siguiente tabla:

Figura 3.
Cuadro de garantias y derechos afectados por uso de 1A, definicion y forma de transgresion.
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Derecho o
Garantia
fundamental

Acepcion

. Como se ve afectado por el uso de IA?

El Juez
Natural

Autonomia e
Independencia

Imparcialidad

Motivacion de
sus decisiones

Debido
Proceso
Probatorio

Es el funcionario a quien la Constitucion o la
ley le han atribuido la aptitud de instruir,
tramitar una causa judicial en determinado
proceso y adoptar una decision de fondo
(Corte Constitucional, 2021).

Que el Juez se halle sujeto al derecho y no a
instrucciones de sus superiores u otros
poderes politicos (Corte Constitucional,
2021).

La imparcialidad del Tribunal implica que sus
integrantes no tengan un interés directo, una
posicion tomada, una preferencia por alguna
de las partes y que no se encuentren
involucrados en la controversia (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2005,
p.77).

Es un deber de los jueces y un derecho
fundamental ciudadanos como posicion
juridica derivada del debido proceso. Es la
carga interpretativa de la norma, la
apreciacion de la prueba y el hecho para tomar
la decision (Corte Constitucional, 2012).

Garantias en cabeza de las partes como:
presentar y aportar pruebas, controvertirlas,
publicidad, a que sean decretadas,
recolectadas y practicadas, al decreto de oficio
y que sean evaluadas por el juzgador (Corte
Constitucional, 2019).

Usurpando la funcion jurisdiccional, no hay
fundamento constitucional o legal que permita
a un algoritmo inteligente ejercer la funcion
publica judicial.

Influencias externas en la alimentacion de datos
de la IA al no ser propia de la Rama Judicial y
no garantiza el acceso a la administracion de
justicia.

Sesgo en los datos o informacion que se le
suministra o con la que se alimenta el algoritmo
inteligente, pueden ser datos discriminatorios,
datos de donde vive, género o comunidades a
las que pertenece el alimentador.

Es dificil recusar o que se declare impedido un
algoritmo debido a la opacidad.

Ausencia de motivacion, incompleta, ambiguas,
contradictorias, equivocadas y lesivas en caso
de corruptibilidad de la  informacion
suministrada. No se descarta la falsa
motivacion.

Indebida o errada valoracién y/o practica de las
pruebas que fueron solicitadas y decretadas para
proferir la providencia judicial. (tareas en
cabeza del juez natural)

Fuente: Elaboracion propia a partir de sentencia T 323 de 2024 y otras.

Consecuentemente, en esta misma sentencia, la Corte Constitucional enfatiza en el informe
de la Organizacion de las Naciones Unidas titulado Governing Al for Humanity, en el cual extracta
en palabras de la Corte un régimen adecuado de la gobernanza internacional de la IA a cargo de
tres niveles: organizaciones internacionales, gobierno y sector privado. A cada uno le corresponde
cierta responsabilidad y a la sociedad, la academia y los cientificos les corresponde evaluar el
impacto de las politicas y exigir responsabilidades a los actores en la aplicacion (Corte

Constitucional de Colombia, 2024, parr. 161).

Con base en lo anterior, para la Corte es claro que la gobernanza algoritmica es un escenario
propicio para el desarrollo, control y direccionamiento de estrategias que permitan maximizar los

usos de los sistemas basados en algoritmos inteligentes, con el propdsito de satisfacer diferentes
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aristas desde el enfoque de cada uno de los actores de la gobernanza de la IA en el pais. Con esto
se itera que los temas de gobernanza estan involucrados en la funcion publica judicial, debido a

que es esta quien ejerce el control jurisdiccional sobre las actuaciones de la administracion.

De otro lado, la Corte Constitucional no descarta la posibilidad que la administracion de
justicia colombiana posea su propio sistema basado en algoritmos inteligentes basados en
jurisprudencia y normativa colombiana e internacional, lo cual tendria una trascendencia positiva
en la materializacion del derecho a la administracion de justicia. En el sentido que las personas y
operadores podrian tener acceso a lineas jurisprudenciales actualizadas, compararse casos
similares y hacerse andlisis de problemas juridicos y afectaciones de derechos (Corte

Constitucional de Colombia, 2024, parr. 148).

En resumen, la decision del Alto Tribunal est4 sustentada en que el juez natural, sin lugar
a duda, tiene que ser un ser humano y no una IA, pues como se afirmd esto conduciria a la
vulneracion de la garantia del juez natural al usurpar la funcidn jurisdiccional. Igualmente, existira
vulneracion al debido proceso cuando el funcionario judicial permita que un sistema basado en
inteligencia artificial sea quien tome la decision sin que exista valoracion y determinacioén por

parte de este a la informacién dada como resultado.

Adicionalmente, la transparencia, la proteccion de datos, el conocimiento de los sesgos por
conocer el origen de los datos con los cuales sea entrenada la IA, entre otros conceptos no se verian
afectados o, por lo menos, se reducirian en una gran parte los riesgos, puesto que se trataria de una
IA controlada y en funcionamiento por y para la Rama Judicial (Corte Constitucional de Colombia,
2024, parr. 148). Este ultimo argumento es la que corrobora las posibilidades de configurarse el
dafo antijuridico e iniciar el estudio de responsabilidad extracontractual del Estado por uso de

inteligencia artificial en la funcion publica judicial.

6. Responsabilidad extracontractual del Estado por uso de IA en la funcion publica
judicial.
6.1.El dafio antijuridico y responsabilidad extracontractual
En cuanto a la responsabilidad extracontractual del Estado se debe partir de la clausula
contemplada en el articulo 90 de la Constitucion Nacional en la que se consignaron dos requisitos
para que esta exista, de un lado la existencia del dafio antijuridico y de otro, la imputacion de este

al Estado. Seguidamente, una acepcion del dafio antijuridico que conforme la moderna
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jurisprudencia del Consejo de Estado ha precisado un concepto mas alla del clasico dafio que no

se esta en deber de soportar:

El dafio antijuridico es toda afectacion que no estd amparada por la ley o el derecho, que
contraria el orden legal o que estd desprovista de una causa que la justifique, resultado que
se produce sin derecho, al contrastar con las normas del ordenamiento y, contra derecho, al

lesionar una situacion reconocida o protegida (Consejo de Estado, 2019, p. 12).
Entre tanto, la responsabilidad civil extracontractual ha sido definida por la doctrina como:

nace cuando el dafio es causado por la violacion del principio general nemien laedare; “no
causar dario a otro”. [...]la responsabilidad estatal puede tener una fuente aquiliana, de
donde deriva el deber de responder, en estos supuestos la fuente obligacional emana del
incumplimiento del deber de no dafiar o directamente de un hecho ilicito (Emil, 2019, pp.

60-411).

Continuado sobre esta misma idea, se debe mencionar que en la responsabilidad civil
extracontractual del Estado colombiano opera bajo un sistema subjetivo que contiene el titulo de
imputacioén juridico por excelencia (Falla del servicio) y otro objetivo (Riesgo excepcional y daio
especial). En el sistema objetivo se hace una abstraccion del juicio de valor sobre el reproche del
sujeto a quien se le imputa la responsabilidad, de tal manera que la existencia de culpa o no, sea
totalmente intrascendente para la configuracion de un supuesto de responsabilidad civil (Emil,
2019, pp. 225-226). Caso contrario de lo que sucede en el sistema subjetivo en el que si tiene
trascendencia la culpa o atribucion subjetiva como elemento de la responsabilidad civil
extracontractual. En palabras del doctor Emil (2019) “si se exige que en la conducta haya existido
dolo o al menos culpa (negligencia), sea probandola o acudiendo a las presunciones legales,

estamos ante la responsabilidad subjetiva” (p. 14).

6.2.Titulos de imputacion juridica de sistema subjetivo: Falla del servicio y error
judicial.
6.2.1. La falla del servicio.
Consecuentemente, otro de los aspectos esenciales en la responsabilidad extracontractual
del Estado son los denominados criterios, causales o tradicionalmente conocidos titulos de

imputacion: falla en el servicio, riesgo excepcional, dafio especial y uno especial para este analisis,
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el error judicial. Por ese motivo, se desarrollaran estos para a posteriori generar dos sucesos en los
que sea posible encuadrar algun titulo de imputacion. En primer lugar, la falla de servicio como se

configura cuando:

La responsabilidad de la administracion puede surgir por retardo, irregularidad, ineficiencia
u omisioén en la prestacion del servicio. El retardo ocurre cuando la Administracion
responde tardiamente; la irregularidad, cuando acttia en contra de normas y reglamentos;
la ineficiencia, cuando presta el servicio sin la debida diligencia; y la omision, cuando, pese
a su obligacion legal, no presta el servicio, dejando a la ciudadania desamparada. (Consejo

de Estado, 2011, p. 17)

6.2.2. El error judicial, responsabilidad Estado-Juez.

Figura 4.
Cuadro con caracteristicas que estructuran el titulo de imputacion juridico error judicial.

Caracteristicas Observaciones

Concepto Aquel yerro emanados de una autoridad jurisdiccional o de particulares investidos
transitoriamente de la funcion de impartir justicia en un proceso determinado, que se
materializan en una providencia judicial contraria a derecho, mediante la cual se interpreta,
se declara o se hace efectivo un interés o derecho subjetivo y que causa un dafio antijuridico
al destinatario de la decision, pues de haberse dictado conforme al ordenamiento juridico, el
resultado hubiera sido adecuado y no habria causado la afectacion patrimonial que se
pretende resarcir en el juicio de responsabilidad (Consejo de Estado, 2024, p.16).

Iustraciones Factico sustantivo: i. no se valoré un hecho debidamente probado fundamental para tomar
una decision, ii. considero fundamental un hecho que en si no lo era, iii. no decreto una
prueba conducente para determinar un hecho relevante y solucionar el caso concreto; iv.
adopto la decision con fundamento en un hecho falso, v. aplico una norma que no era
aplicable al caso concreto; vi. Dejo de aplicar una norma necesaria para solucionar el caso;
vii. Aplico una norma inexistente o derogada; viii. Actud sin competencia (Consejo de
Estado, 2024, p.15).
Régimen El régimen aplicable es de responsabilidad subjetiva, se le exige al demandante demostrar
responsabilidad  en que consiste el yerro (error), el dafio antijuridico y la imputacion factico-juridica (relacion
de causalidad y titulo de imputacion juridico) (Consejo de Estado, 2024, p.15). Véase
también Consejo de Estado Seccion Tercera Rad. 58.060, 69.337, 64.580 y 69.865.
Requisitos de i. Que el afectado haya interpuesto los recursos-ordinarios- de ley contra la providencia que
procedencia. se reputa contiene el error y ii. Que dicha decisiéon haya cobrado firmeza. (Consejo de
Estado, 2023, p.13)

Fuente: Elaboracion propia con sentencias del Consejo de Estado referidas en el cuadro.

6.3.Titulos de imputacion juridica de sistema objetivo: Riesgo excepcional y doctrina
del dafio especial.

6.3.1. Elriesgo excepcional.
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el dafio ocurre como consecuencia de la materializacion de un riesgo producto de la
actividad legitima de la administracion. En efecto, en el desarrollo de las actividades
cotidianas del mundo moderno la sociedad se enfrenta a situaciones de riesgo que le son
ineludibles y, dentro de tal contexto, la administracion publica puede crear estas situaciones
excepcionales de peligro a las que nadie puede sustraerse y en las que ninguna proteccion
existe para el particular, lo cual impone al Estado la obligacion de reparar los dafios que
cause (Consejo de Estado, 2024, p. 12). Sumado a que este riesgo debe ser excepcional,
grave y anormal que su tenencia o beneficio hace pesar sobre los demas (Consejo de Estado,
2024, p. 12). A la vez, se subdivide en:

Figura 5.
Cuadro que estructura las tipologias del titulo de imputacion juridico riesgo excepcional.

Riesgo-beneficio

Riesgo- Alea

Riesgo-Peligro

Riesgo- Conflicto

No recae en el peligro
creado por el Estado,
sino en el provecho que
este o la comunidad
obtiene del ejercicio de
la actividad peligrosa.
(Consejo de Estado,
2008, p. 21)

Colaboradores
ocasionales de la
administracion ~ como
miembros de la Fuerza
Publica en los que
proceda reconocer
indemnizaciones mas
alla de las establecidas
en la ley y en casos en
que se prestan
automotores privados
para servicio benévolo
o de transporte forzoso
de agentes estatales.

Aquellos en los que cierto
tipo de actividades o
procedimientos pueden
dar lugar quizas con el
azar 0 factores
imprevisibles a la
generacion de un dafio sin
que medie culpa (Consejo
de Estado, 2008, p. 21)

Infecciones
nosocomiales.

Es la asociada
tradicionalmente con la idea de
actividades peligrosas y se
divide en 3. (Consejo de
Estado, 2008, pp.21-23)

Objetos peligrosos

Sustancias peligrosas como
quimicos, explosivos,
instrumentos o  artefactos
peligrosos como armas Yy
automotores e instalaciones
peligrosas como redes de
energia y gas.

Métodos peligrosos

Casos que se da salida de
prueba a enfermos mentales o
condenados con permisos o
libertad condicional

Trabajos piblicos

Construccion, apertura de
puentes, canales, tlneles,
lineas férreas.

Origen en  conflicto
armado. Genera un riesgo
excepcional para la
poblacion por ataque
subversivo contra bienes
e instalaciones que sirven
para cumplir deber legal-
constitucional (Consejo
de Estado, 2012, p.3).

Conflicto armado.

Fuente: Elaboracion propia con sentencias de la seccion tercera del Consejo de Estado.

6.3.2. La doctrina del dafio especial.
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En cuarto lugar, el dafio especial se configura:

1. Que se desarrolle una actividad legitima de la administracion; ii. esta actividad debe tener

como consecuencia el menoscabo del derecho de una persona; iii. este menoscabo del

derecho debe tener origen en el rompimiento del principio de igualdad frente a la ley y a

las cargas publicas; iv. el rompimiento de esa igualdad debe causar un dafo grave y

especial, en cuanto recae sobre alguno o alguno de los administrados; v. debe existir un

nexo causal entre la actividad legitima de la administracion y el dafio causado y; vi. El caso

concreto no puede ser susceptible de ser encasillado dentro de otro de los regimenes de

responsabilidad de la administracién (Consejo de Estado, 2008, p. 22).

Congruentemente, se debe de estudiar la responsabilidad a partir de dos situaciones

especificas, la IA no institucional e institucional:

7. Propuesta para un régimen de responsabilidad y titulo de imputacion en la funcion

publica judicial.

7.1.Responsabilidad extracontractual del Estado por decisiones judiciales basadas en

sistemas algoritmicos no institucionales.

Al estudiar esta situacion particular se advierte que se decanta por un régimen de

responsabilidad objetiva y el titulo de imputacion riesgo excepcional subclase riesgo-peligro como

se grafica a continuacion:

Figura 6.
Cuadro de argumentacion de prescindencia y adopcion del titulo riesgo excepcional.

Titulo de
imputacion
juridico

Argumentacion

Falla
servicio

Error
judicial

del

Titulo de imputacidon por excelencia por la omisién de un deber u obligacién impuesta en normas
internacionales-bloque de constitucionalidad-, constitucion nacional, leyes, actos administrativos,
reglamentos y/o cualquier otra que imponga uno de estos o la prestacion de un servicio. Aunque, no
existe norma-/ato sensu- especifica que regule el uso de IA o el régimen de responsabilidad siquiera,
salvo lo enunciado en sentencia T323 de 2024 que establecio unos “criterios orientadores” y ordenar
al Consejo Superior de la Judicatura la creacion de guias o lineamientos -soft law- de uso de 1A, asi
como la adopcion de mejores practicas para evitar trasgresion del debido proceso, autonomia e
independencia judicial. Resaltese que lo que se ataca es la decision final o resultado no el uso
indebido de los datos o similares, pues para ello si existe ley aplicable.

El error judicial aplica a las situaciones en que el juez comete el yerro-per se- al proferir la decision.
Sin embargo, la IA desplaza el componente humano que es requisito sine qua non conforme lo
establece la Ley 270 de 1996. En lo especifico, el error judicial se centra en la actuacion humana
directa-evaluacion y juicio- del togado y no en la delegacion de la decision a una IA. También si se
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habla de un uso parcial o herramienta de ayuda en la decision judicial, aun asi el error gesta de la TA
y aqui nace dos vertientes: a. si el desacierto nace del sesgo o mala interpretacion de la IA entonces
no hay el componente subjetivo para configurar el error judicial y; b. si el equivoco nace de la libre
apreciacion del juez si configuraria error judicial, asi en la decisién se haya usado inteligencia
artificial, pues el analisis o interpretacion de la IA no fue el detonante del error. Atribuir este titulo a
la IA negaria la responsabilidad del Estado, pues la IA no puede usurpar la funcion judicial y no
tendria aplicabilidad este titulo, incluso carece de patrimonio-repeticion-.

Riesgo De plano se descarta las demds subclases con solo detallar la figura 5. Quedando el derrotero del

excepcional riesgo-peligro como titulo aplicable a las decisiones judiciales basadas en IA. Esto sustentado en
la sociedad del riesgo y que el riesgo-peligro nace de una actividad legitima del Estado producto
de la incursion de nuevas tecnologias con la cual se crea un riesgo inevitable por el solo hecho
utilizarse y tampoco hay un instrumento de proteccion para los ciudadanos. Continua la defensa de
la postura en el texto.

Daiio Basada en la teoria de equilibrio de las cargas publicas al igual que el riesgo excepcional, empero,

especial su aplicacion es subsidiaria a razén de que no pueda ser encuadra en otro titulo de imputacion.

Fuente: Elaboracion propia.

En ese orden de ideas, se parte de la idea que este uso (IA) constituye una actividad

peligrosa, que segin TAMAYO JARAMILLO (1999) consiste en:

toda actividad, que una vez, desplegada, su estructura o comportamiento generan mas
probabilidades de dafio de las que normalmente esta en capacidad de soportar por si solo
un hombre comtn y corriente. Esta peligrosidad surge porque los efectos de la actividad se
vuelven incontrolables o imprevisibles debido a la multiplicacion de energia y movimiento,
a la incertidumbre de los efectos del fendomeno o a la capacidad de destrozo de quien tiene

sus elementos.

Antes de continuar se debe hacer una precision especifica en cuanto a los términos
actividad peligrosa y riesgosa. En el régimen juridico colombiano el Consejo de Estado ha
sefialado que las actividades e instrumentos peligrosos corresponden al régimen objetivo bajo el
titulo de imputacion del riesgo excepcional. Aunque, el Consejo de Estado usa de forma indistinta
las expresiones actividad peligrosa y riesgosa para referirse a un mismo significado, como se puede

evidenciar a continuacion:

cuando el dafio se cause con ocasion de una actividad peligrosa, por ejemplo, conduccioén

de vehiculos, utilizacion de armas de fuego o conduccion de energia eléctrica, es posible
aplicar cualquiera de los dos titulos de imputacion, [...], por un lado, la parte actora solo

debera acreditar que la actividad riesgosa desarrollada por la entidad ptiblica demandada

fue la que causo el dafio que se reclama [énfasis y subrayado agregado] (p. 13).
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Sobre esta misma idea, el Consejo de Estado (2024)

Cuando se trata de accidentes de transito, se habla de la actividad peligrosa por excelencia

y bien se sabe que puede suceder que confluyan dos o mas actividades riesgosas al mismo

tiempo que generen dafos susceptibles de ser indemnizados, en esos casos no podria

entenderse que una actividad peligrosa neutralizo a la otra o que se compensaron los

riesgos [énfasis y subrayado agregado] (p. 5).
Adiciénese que el Consejo de Estado (2023) sefialo:

La jurisprudencia de esta Corporacion se ha apoyado en el criterio de imputacion de riesgo
excepcional para asignarle responsabilidad al Estado cuando los dafios son causados en el

ejercicio de una actividad peligrosa que comporta un _riesgo, por tanto, si ese riesgo se

materializa y produce un dafio, a pesar de haberse obrado con diligencia, este debe ser

reparado por la entidad publica [énfasis y subrayado agregado] (Consejo de Estado, 2024,
p. 10).

Ahora bien, para la doctrina argentina el tema de actividades® riesgosas y peligrosas son
dos conceptos diferentes, por un lado el riesgo estd relacionado con la mayor cercania a la
produccion del dafio y el peligro a que las circunstancias de tiempo, modo y lugar puede conducir
a que se genere un dafio. En concreto, la primera tiene mayor probabilidad de causar un dafio que
la otra. Con todo, para este duo de actividades el régimen de responsabilidad es el objetivo. De
otro lado, los principios del derecho europeo de la responsabilidad civil sefialan “Art. 5:101.
Actividades anormalmente peligrosas. (1) La persona que lleva a cabo una actividad
anormalmente peligrosa responde objetivamente por el dafio caracteristico del riesgo que tal

actividad comporta y que resulta de ella” (European Group, 2005, p. 227).

En apoyo a esta afirmacion de considerar el uso de inteligencia artificial como actividad
riesgosa, estd la conclusion unanime de la comision No. 3 de la XXVII Jornada Nacional de

Derecho Civil de la facultad de ciencias juridicas y sociales de la Universidad Nacional del Litoral

3 La jurisprudencia sostuvo muy claramente que “la actividad sera ‘riesgosa por su naturaleza’ cuando intrinseca y naturalmente,
cualesquiera sean las circunstancias en las que se efectle, la actividad conlleve un peligro inmanente (v. gr. explotacion de
energia nuclear). Las actividades peligrosas ‘por las circunstancias de su realizacidon’ son aquellas en la que no obstante no
revestir un peligro regular o constante las modalidades de tiempo, modo y lugar la tornan peligrosa. Por ejemplo, el trabajo en la
construccion o en obra (Galdos, 2016, p. 3).
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(2019) en la que se manifestd que “Puede incluirse en el elenco de actividades riesgosas, entre
otras: la utilizacion de algoritmos, las actividades cibernéticas, las plataformas digitales y sistemas
operados por inteligencia artificial” (p. 6). Clasificacion que no es caprichosa si se parte de la
nocion que el uso de algoritmos inteligentes esta propensos a generar sesgos de discriminacion por
la informacion que se le suministra, errores de programacion tanto en la configuracion supervisada
por una persona, como en el caso de aprendizaje autonomo-machine learning y deep learning-, la
opacidad y funcionamiento, debido a que en los casos de aprendizaje perse, el usuario desconoce

que procedimientos realiza la IA para dar una informacion de salida.

Igualmente, la propuesta de régimen de responsabilidad civil de la inteligencia artificial del

Parlamento Europeo & Consejo de la Unién Europeo (2020) al respecto considero que:

Reconoce que el tipo de sistema de 1A sobre el que el operador ejerce control es un factor
determinante en lo que respecta a la responsabilidad; observa que una IA de tipologia alto
riesgo y con autonomia genera un peligro a las personas. Habida cuenta es razonable

establecer un régimen objetivo de responsabilidad para esta tipologia (p. 6).

Sobre esta misma normativa se colige que en su articulo 4 numeral 1) “El operador de un
sistema de IA de alto riesgo sera objetivamente responsable de cualquier dafio o perjuicio causado
por una actividad fisica o virtual, un dispositivo o un proceso gobernado por dicho sistema de [A”
(Parlamento Europeo & Consejo de la Unidon Europea, 2020, p. 16). Se precisa que el termino

operador refiere tanto al inicial-creador- como al final-usuario- que use un sistema basado en 1A

A pesar de todo, se aclara que esta posicion muto al régimen subjetivo en la propuesta de
Parlamento Europeo y Consejo en el afio 2022, posicionando la responsabilidad con culpa como
régimen de las [A. Pese a ello, debe precisarse que la responsabilidad objetiva no quedo descartada
en lo absoluto en esta propuesta, sino que serd analizada de nuevo para el afio 2027, puesto que la
eleccion de este régimen se origind en que a la fecha “los tipos de productos y servicios equipados
con A que podrian afectar al publico en general no estdn ampliamente disponibles en el mercado”

(Parlamento Europeo & Consejo de la Union Europea, 2022, pp. 16-17).

Por esto debe indicarse que el tema de nuevas tecnologias es volatil y creciente, con ello
los escenarios planteados en el afio 2022 no son los mismos de 2024, los cuales han estado en

acelerada evolucion. Continuando con el rebatimiento del régimen subjetivo, debe hacerse alusion
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a lo expuesto por la Corte Constitucional en sentencia T323 de 2024 que la Rama Judicial

colombiana no posee una IA propia o institucional y que el emplear una externa conduce a que:

la informacidon que se introduce a la IA puede ser apropiada y usada por el duefio del
sistema, si hay datos personales o del proceso puede afectarse la seguridad y proteccion de
la intimidad por divulgacion de datos. No se puede introducir datos semiprivados, privados
o reservados a una IA no institucional, caso contrario se vulnera la intimidad, reserva

sumarial y habeas data (Corte Constitucional, 2024, parr. 290).

Entonces, se tiene que todos aquellos datos que le son suministrados a la inteligencia
artificial pueden ser empleados por el propietario de los algoritmos para mejorar el desarrollo de
este en la informacion de salida. Esto incide en multiples derechos y garantias fundamentales como
el habeas data, la intimidad y/o privacidad, la reserva sumarial o legal, el debido proceso, la validez
e inmaculacion de la prueba, el secreto industrial, la propiedad industrial, los derechos de autor,
entre otros. En cortas palabras estaria de cara una filtracion de informacion judicial y de derechos
fundamentales. Analogamente, como senala Hermida (2021) sobre los riesgos de los sistemas

basados en inteligencia artificial que tienen:

Caracteristicas técnicas por completo novedosas, complejas y peligrosas como son su
conectividad, su opacidad, su vulnerabilidad, su capacidad de ser modificados mediante
actualizaciones y de autoaprendizaje y su autonomia potencial; y caracteristicas operativas

porque los sistemas de IA involucran a una multitud de agentes.
Por afiadidura, Pinzén (2023) indica frente a la sociedad moderna que:

hace inevitable la aparicion constante de riesgos. Por tanto se hace admitir que a la par del
avance tecnoldgico, que implica el mejoramiento de calidad de vida, aparece un costo que

se reduce a convivir con el peligro que estos medios ofrecen (p. 209).

Ello tiene razdn si se observa desde la perspectiva en que la acelerada evolucion de las
nuevas tecnologias, siquiera permiten al legislador determinar marcos de regulacion o prever
futuros acontecimientos que causen un dafio antijuridico, sino hasta que suceda dicho hecho y se
vea la imperiosa necesidad de legislar. Aquello es la denominada sociedad del riesgo en la que se
vive rodeado o expuesto a situaciones de peligro y/o riesgo presentes y futuros, aunque algunos

terminan siendo permitidos. Incluso, partase de la nocioén que el riesgo excepcional se fundamenta
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en la naturaleza y opacidad de la IA que en este caso introduciria riesgos que no son comunes a
los esperados en un proceso tradicional. Estos riesgos pueden determinarse como sesgos, errores
de procesamiento, opacidad, resultados imprevisibles por la autonomia, analisis erroneos, estos

elementos representan riesgos que el Estado acepta al integrar IA en la decision judicial.

Inclusive, si se acepta que la IA se use parcialmente o como herramienta puede tener
influencia significativa en la decision al crear una “dependencia” del juez hacia ella en donde el
riesgo no recae en el raciocinio humano sino en la facilitacion de datos o andlisis errados o con
sesgos. De esta manera la “dependencia” del juez introduce un riesgo adicional que es la confianza
que este deposite en datos que pueden ser erroneos y ademas la IA a través de “alucinaciones”
puede generar un convencimiento en que tiene la razon, aunque dicha informacién sea totalmente
falsa, pero su argumentacion es convincente al punto que podria persuadir al juez de apartarse de
la doctrina probable o la jurisprudencia. En resumidas, el solo hecho de usar IA crea un riesgo, de
tal manera que el Estado debe responder bajo la teoria del riesgo excepcional derivada de la

permision de uso de IA no institucional en la funcion judicial.

Sin lugar a duda, hay varias posturas que focalizan el régimen objetivo de responsabilidad
en asuntos de 1A bajo la teoria del riesgo. Otro escenario es el que se presenta en Colombia con el
proyecto de ley No. 059 de 2023, articulo 28. Régimen de responsabilidad extracontractual en los
que el individuo que use maneje o implemente inteligencia artificial estara sometido al régimen de
responsabilidad objetiva, a su vez debe constituir formas de garantizar la reparacion del dafio

(Congreso de la Republica, 2023, p. 7).

6.2. Responsabilidad extracontractual del Estado por decisiones judiciales basadas en

sistemas algoritmicos institucionales.

Simplemente, se debe advertir que puede existir otro escenario en el que la responsabilidad
extracontractual del Estado tiene asidero y es el relacionado con el uso de IA institucional en los
que el dafio antijuridico haya sido originado en una falla técnica de hardware, de programacion,

por uso inadecuado, configuracion y/o funcionamiento anormal o tardio de la inteligencia artificial.
Esto sustentado en la jurisprudencia del Consejo de Estado (2012) :

En cuanto al derecho de dafios la constitucion no privilegié ningiin régimen en particular,

sino que dejo en manos del juez, el definir frente a cada caso en especifico el titulo de
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imputacion, basandose en razones facticas y juridicas. Lo anterior sin desconocer la

obligacion de usar el mismo titulo de imputacion frente a un hecho similar (p. 25).

Ilustrado esto se puede extractar que a pesar que un suceso pueda configurar aparentemente
un régimen de responsabilidad objetivo como la teoria del riesgo excepcional, si el juez
contencioso administrativo encuentra hechos y pruebas que permitan inferir que el dafo
antijuridico estuvo precedido por una accidon u omision en la inejecucion total o parcial,
funcionamiento anormal o tardio de un deber constitucional o un uso indebido, legal o
reglamentario que le correspondia, la imputacion juridica serd falla del servicio. Sin embargo, esto
no quiere decir que se distorsione la clasificacion de los algoritmos inteligentes en la
administracion de justicia como una actividad peligrosa o riesgosa, sino que dada la existencia de
IA institucional en los que se vea reflejado un factor generador de culpa principalmente, el titulo

de imputacion puede variar a la falla del servicio.

Por otra parte, puede ocurrir que la falla del servicio se origine en una violacion a las
obligaciones impuestas en leyes en materia de IA, a los actos administrativos o reglamentos que
defina el legislador, la administracion publica o el Consejo Superior de la Judicatura. Desde esta
perspectiva el Consejo de Estado (2012) ha referido que: las obligaciones a cargo del Estado- falla
del servicio que generan un dafio, han de verse en concreto al hecho a juzgar, con base a
circunstancias que lo originaron, el grado de previsibilidad y los medios para evitar su
materializacion (p. 14). Con todo y esto, se puede decir que la falla en el servicio puede constituir
el titulo de imputacion juridico de la responsabilidad extracontractual Estado-juez, dado el caso
que este desconozca los deberes u obligaciones impuestas y con dicho actuar ocasione el dafo
antijuridico. Lo cual lo diferencia claramente del riesgo excepcional, en el que la causacion del
dafo antijuridico no estd precedida de una accién u omision de infringir un deber u obligacion

impuesta, sino de una actividad peligrosa.

8. Reflexiones finales y recomendaciones.

En efecto, la incorporacion inteligencia artificial en la administracion ptblica y de justicia
en Colombia ha cambiado significativamente los paradigmas de toma de decisiones. Empero, se
debe distinguir entre gobernanza algoritmica, entendida como toma de decisiones colaborativa
entre actores-Estado para solucionar problemas y las decisiones judiciales basadas en IA como

expresion del control jurisdiccional a la administracion, en el cual el juez puede apoyarse en esta.
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Como resultado, surge aqui una paradoja en la administracion de justicia: el uso de IA para revisar

y controlar lo hecho por otra IA.

Debe iterarse que el uso de 1A en la decision judicial plantea riesgos elevados, incluyendo
problemas de autonomia, opacidad, discriminacion y andlisis errados. Ademas, estos riesgos
justifican la necesidad de medidas para asegurar que la IA sirva a los fines del Estado sin que se
constituya un “gobierno por algoritmos”. En este contexto, Colombia enfrenta un desafio por falta
de normativas sobre uso de IA en el sistema judicial, con el propdsito de adoptar medidas para
proteger los derechos fundamentales y garantizar una justicia confiable y transparente. Se enfatiza
la sentencia T323 de 2024 que colige que la IA no puede reemplazar la funcion jurisdiccional so

pena de generar vulneraciones iusfundamentales.

Frente a estos riesgos, el titulo de imputacion juridico riesgo excepcional, en su subclase
riesgo-peligro es el mas adecuado para las decisiones basadas en IA no institucional, dada la
naturaleza peligrosa y su catalogacion como actividad riesgosa por la doctrina. En cuanto a la TA
institucional es posible aplicar el titulo de falla del servicio cuando el dafio antijuridico se origine
en una omision o funcionamiento defectuoso, sujeto a las regulaciones para su uso en el sistema
judicial colombiano. Para ir cerrando, el estudio demuestra la urgencia de una gobernanza
algoritmica en la justicia para establecer limites claros a la autonomia de la A, protegiendo la
independencia-autonomia del juez y el debido proceso. Con ello la gobernanza algoritmica en el
sistema judicial debe ser proactiva y de adaptacion, permitiendo que la justicia evolucione sin

causar dafios antijuridicos.

Como recomendaciones para futuras investigaciones se sugiere explorar escenarios nuevos
con la normatividad existente en los que la responsabilidad del Estado pueda verse comprometida
por uso indebido de la IA y como estas situaciones conducen a que los riesgos puedan
incrementarse. Asimismo, quedan desafios como la personalidad juridica de la IA como sujeto de
obligaciones, la carga dinamica de la prueba en asuntos de responsabilidad extracontractual por

uso de [A y el planteamiento de una gobernanza algoritmica para la Rama Judicial.
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