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RESUMEN

Los sistemas de Inteligencia Artificial (IA), en especial los generativos y sin
supervisién humana, plantean importantes retos juridicos. Esto se debe a
que los marcos estructurales y las teorfas tradicionales en materia de res-
ponsabilidad civil no se adaptan completamente a las nuevas realidades de su
funcionamiento, lo que complica tanto la identificacién de los responsables
como la determinacién de indemnizaciones adecuadas para los afectados.
Por ello, resulta imprescindible analizar los modelos de responsabilidad

1 Abogaday docente de la Universidad del Rosario y la Universidad Santo Toméas. Research Group
Member of The Center for Al and Digital Policy. Vicepresidenta de la Asociacién Colombiana
de Legaltech. Directora en la Firma Lloreda & Camacho. Secretaria General del Colegio de Abo-
gados Comercialistas. Autora del Libro La Responsabilidad Contractual en los Contratos de Colaboracién
Empresarial (2021) y autora del articulo "Desafios juridicos y econémicos de la regulacién de la
Inteligencia Artificial en Latinoamérica y el Caribe" (Ed., Aranzadi Thomson Reuters, 2022).
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contractual y extracontractual vigentes hoy ante los posibles dafios deriva-
dos de los sistemas de 1A.

El articulo de investigacién mediante un método analitico-sintético pre-
senta de manera introductoria en qué consiste la [A, para poder analizar
desde la perspectiva del derecho colombiano el régimen de responsabilidad
civil aplicable.

Palabras clave: Responsabilidad civil, Inteligencia artificial, Dafios, Contrac-
tual, Extracontractual.

ABSTRACT

Artificial Intelligence (Al) systems, particularly generative models and
without human supervision, pose significant legal challenges. This situation
arises from structural frameworks, and traditional theories of civil liability
do not fully align with the new realities of how these systems operate. Con-
sequently, identifying the responsible parties and determining appropriate
compensation for affected individuals become more complex. Therefore,
examining the current contractual and non-contractual liability models in
the context of potential damage caused by Al systems is essential.

The paper uses an analytical-synthetic method to introduce Al and
analyze, under Colombian law the applicable civil liability regime.

Keywords: Liability Civil Liability, Artificial Intelligence, Tort, Contractual,
NOn-contractual.

INTRODUCCION

Los grandes avances en Inteligencia Artificial (IA) y su aplicacién en diver-
sos sectores han permitido la optimizacién de procesos y la satisfaccién de
nuevas necesidades sociales y empresariales®. Se destaca que la IA ha tenido
avances significativos y su aplicacién en diversos sectores ha sido benefi-
cioso®, pero también plantea riesgos y vulneraciones de derechos civiles?,

2 Al respecto, el Banco Interamericano de Desarrollo (BID) mediante la publicacién de Algorit-
molandia, pone de presente los riesgos y oportunidades para la regién para el desarrollo e imple-
mentacién de la [A. BID, INTAL. “Algoritmolandia: inteligencia artificial para una integracién
predictiva e inclusiva de América Latina". Revista Integracién & Comercio. Afio 22: No. 44: Julio, 2018.

3 Ibidem.

4 "Recomendacién sobre la ética de la inteligencia artificial” UNESCO, Francia 2022, consultado
el 11 mayo 2023, https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000381137_spa.locale=es
Kate Crawford, Atlas de inteligencia artificial: poder, politica y costos planetarios, (Argentina: Fondo de
Cultura Econémica, 2022).
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por lo que a nivel global se ha reconocido la importancia de contar con una
pronta regulacién’.

En materia de responsabilidad, la A genera nuevos desafios por enfren-
tar, ya que dentro de sus principales riesgos se identifican las alucinaciones
o la produccién de informacién falsa, la toma de decisiones sin supervisién
humana, sesgos, falta de transparencia, explicabilidad, previsibilidad limi-
tada, entre otros. Lo anterior conlleva que se generen dificultades proba-
torias y que las garantias existentes para los ciudadanos que hacen uso de
estas tecnologias se tengan que reevaluar por los posibles dafios que estas
ocasionen.

Ante los nuevos retos que genera la [A°, la Comisién Europea propuso una
Directiva para adaptar las normas de responsabilidad civil extracontractual
alalA, con el objetivo de modernizar el régimen y proporcionar el mismo
nivel de proteccién a las personas perjudicadas por sistemas de IA respecto
de otras tecnologfas’.

En Estados Unidos, por su parte, en el afio 2021, a partir de la directriz
sobre 1A expedida por The Federal Trade Commission, varios Estados han apro-
bado leyes especificas para abordar las responsabilidades asociadas a los
vehiculos auténomos®. A nivel global, en noviembre de 2023, fue firmada
la Declaracién Bletchley por 29 paises para asegurar el desarrollo seguro y
responsable de los sistemas de [A, entre los paises firmantes se destaca Reino
Unido, China y EE.UU.°.

Ahora bien, los avances regulatorios son aiin muy incipientes, por lo que
hay propuestas que propenden por regimenes objetivos de responsabilidad,
sistemas mixtos en atencién al riesgo, creacién de espacios controlados de
pruebas para la [A, creacién de seguros de dafios y de fondos de compen-
sacién, entre otros'’. Realmente, las alternativas en materia regulatoria son

5 "Council Recommendation on Artificial Intelligence”. OECD/LEGAL/0449, Paris 2019, Consulta-
do el 11 de mayo de 2023, https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments/OECD-LEGAL-0449.
Scherer Matthew, “Regulating Artificial Intelligence Systems: Risks, Challenges, Competencies,
and Strategies”. Harvard Journal of Law & Technology. Septiembre, 2016, pp. 353-400.

6 “Liability artificial intelligence and other emerging technologies”. Comisién Europea, Bélgica
2019, consultado el 22 noviembre 2022, https://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2014_2019/
plmrep/COMMITTEES/JURI/DV/2020/01-09/Al-report_EN.pdf

7 Véase "Proposal for a Directive on adapting non contractual civil liability rules to artificial intelli-
gence”. Comisién Europea, Bruselas 2022, consultado el 22 noviembre 2022, https://commission.
europa.eu/system/files/2022-09/1_1_197605_prop_dir_ai_en.pdf

8 “"Autonomous Vehicles. Self-Driving Vehicles Enacted Legislation” NCSL, EE.UU 2021, consul-
tado el 22 noviembre 2022, https:/www.ncsl.org/research/transportation/autonomous-vehicles-
self-driving-vehicles-enacted-legislation.aspx

9 "Policy paper The Bletchley Declaration by Countries Attending the Al Safety Summit, 1-2 November 2023".
Gov. Uk. Reino Unido 2023, consultado el 22 noviembre 2023https://www.gov.uk/government/
publications/ai-safety-summit-2023-the-bletchley-declaration/the-bletchley-declaration-by-
countries-attending-the-ai-safety-summit-1-2-november-2023

10 "Al Policy Observatory. EC/OECD, Database of National Al Policies” OCDE, consultado el 22
noviembre 2022, https://oecd.ai.

REVIST@ E-MERCATORIA, 2025-11 - VOL. 24 N.° 2, JULIO-DICIEMBRE/2025, PP. 193-220



196 Luisa Fernanda Jiménez Mabecha

bastante diversas, para lo cual se hace necesario entender muy bien cémo
operan estos sistemas de |A, para poder identificar sus riesgos y las proble-
méticas que en materia de responsabilidad no quedarfan cubiertas con los
regimenes de responsabilidad actuales.

Nétese que no es entrar a regular cada nueva tecnologia que salga al
mercado; de ahi que en nuestro ordenamiento sea reconocido el principio
de neutralidad tecnolégica'’, referido a las actividades y riesgos que ame-
ritan ser regulados.

En Colombia, en materia de responsabilidad civil asociada a los siste-
mas de IA no existe un régimen especial aplicable, por lo que existen varios
interrogantes atin sin respuesta, que ameritan ser tratados como parte de la
cuarta revolucién industrial que es nuestro presente.

Se destaca que desde el afio 2020, se han presentado proyectos legislati-
vos que crean un Régimen de Responsabilidad extracontractual y contractual
objetivo para los responsables del uso, desarrollo e implementacién de IA,
sin importar el nivel de riesgo. En ese caso, al tratarse de un régimen obje-
tivo de responsabilidad, se deben reparar los dafios causados sin importar si
se trata de un actuar culposo o doloso del responsable, por lo que la prueba
de la diligencia y cuidado no es admisible como causal de exoneracién de
responsabilidad, como se verd mas adelante'?.

Teniendo en cuenta lo anterior, presentaré de manera introductoria en
qué consiste la IA (I), para poder analizar en una primera parte (II) el régimen de
responsabilidad civil aplicable; y en una segunda parte (Ill) si el régimen de res-
ponsabilidad de la [A deberia ser o no objetivo desde la perspectiva del Derecho
colombiano.

I. cQUE ES LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL>

La tecnologia va evolucionando répidamente, por lo que a nivel global se
han realizado grandes esfuerzos para tratar de definir la [A de manera flexi-
ble'*. De manera general, se puede entender a la IA como la capacidad de las
maéquinas o sistemas informéticos para imitar o simular el comportamiento
inteligente humano'.

11 Ley 527 de 1999. Por medio de la cual se define y reglamenta el acceso y uso de los mensajes de
datos, del comercio electrénico y de las firmas digitales, y se establecen las entidades de certi-
ficacién y se dictan otras disposiciones. Promulgada el 18 de agosto de 1999. Diario Oficial No.
43.673, 21 de agosto de 1999. (Colom).

12 Proyectos de Ley: N°021-2020C, N° 354-2021C, N° 253/2022 y N° 059/23. “Por medio de la cual
se establecen los lineamientos de politica pitblica para el desarrollo, uso e implementacién de inteligencia artificial
y se dictan otras disposiciones”.

13 Véase "Al Policy Observatory. Database of national Al policies”. OECD. 2021, consultado el 21
de marzo 2023, https://oecd.ai.

14 Thomas Siebel, Digital Transformation: Survive and Thrive in an Era of Mass Extinction (C. Rice, Cola-
borador). (Nueva York: RosettaBooks, 2019), p. 40.
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La IA también se puede definir como (i) disciplina cientifica'” o como
(ii) sistema tecnolégico en sf mismo'®. En efecto, es una disciplina que se
centra en el desarrollo de algoritmos y sistemas que pueden realizar tareas
que normalmente requerirfan la inteligencia humana, por lo que la IA se
ha conceptuado de manera general como cualquier cosa que haga que las
maéquinas actden de forma mas inteligente!”.

Por otro lado, los sistemas de IA permiten generar informacién de salida,
como contenidos, predicciones, recomendaciones o decisiones que permiten
el reconocimiento de voz, la toma de decisiones, la resolucién de problemas, el
aprendizaje y la comprensién del lenguaje natural, por lo que como principa-
les caracteristicas de la [A se destacan: la capacidad de recibir datos que el
entorno le pueda brindar e influir en un entorno operativo'®.

En nuestro ordenamiento juridico podemos encontrar la definicién de los
softwares de 1A en el Articulo 2.2.16.2. del Decreto 1078 de 2015, Sector
de Tecnologfas de la Informacién y las Comunicaciones, en los siguientes
términos: “Software de inteligencia artificial: Disefiado para realizar determi-
nadas operaciones que se consideran propias de la inteligencia humana, como
el autoaprendizaje, resolucién de problemas, autocorreccién, entre otros”.

Y como disciplina en el CONPES N°4144 de 2025, el cual acoge la defi-
nicién de la OCDE: “La IA es reconocida como un campo de desarrollo tec-
nolégico con implicaciones generalizadas, de alcance amplio y global, que
esté transformando las sociedades, los sectores econémicos y el mundo del
trabajo; sumado a eso es muy probable que esta transformacién se acelere y
se profundice en el futuro””?°.

"What is Artificial Intelligence?”. IBM, consultado el 11 de septiembre 2020 https:/www.ibm.com/
topics/artificial-intelligence#:~:text=At%20its%20simplest%20form%2C%20artificial,in%20
conjunction%20with%20artificial%20intelligence.

“Key Terms for Al Governance”. IAPP, consultado el 11 de febrero 2023, https://iapp.org/resou-
rces/article/key-terms-for-ai-governance/>utm_source=&utm_medium=&utm_campaign=Social

15 "Diccionario de la lengua espafiola”, Real Academia Espafiola, consultado el 21 de marzo 2023,
bttps://dle.rac.es/inteligencia>m=form#2DxmhCT

16 "ISO/IEC 22989. Information technology. Artificial intelligence concepts and terminology” Inter-
national Standard, consultado el 11 de febrero de 2023, https:/www.iso.org/standard/74296.html
Parlamento Europeo [European Parliament], Artificial Intelligence Act. (Eur).

17 "What is Artificial Intelligence?”. IBM, consultado el 11 de septiembre 2020, https://www.ibm.com/
topics/artificial-intelligence#:~:text=At%20its%20simplest%20form%2C%20artificial,in%20
conjunction%20with%20artificial%20intelligence.

18 “Artificial Intelligence Act” Parlamento Europeo, Bruselas 2023, consultado el 15 de junio 2023,
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-8115-2021-INIT/es/pdf

19  "Politica Nacional de Inteligencia Artificial N.° 4144", CONPES, consultado el 18 de febrero de
2025, https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Conpes/Econ%C3%B3micos/4144.pdf

20 Enel CONPES N.°3975 de 2019 sobre la Politica Nacional de Transformacién Digital e Inteli-
gencia Artificial fue definida en los siguientes términos: “es un campo de la informética dedica-
do a resolver problemas cognitivos comtinmente asociados con la inteligencia humana o seres
inteligentes, entendidos como aquellos que pueden adaptarse a situaciones cambiantes. Su base
es el desarrollo de sistemas informéticos, la disponibilidad de datos y los algoritmos”. Politica
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En relacién con las clasificaciones, se distinguen las siguientes:

a. Capacidad: (i) IA débil o estrecha: es un tipo de IA que puede realizar
tareas especificas basadas en un conjunto de datos suministrados direc-
tamente por el programador del sistema. Algunos ejemplos de esta 1A
son el reconocimiento facial y los vehiculos auténomos. Dentro de esta
categoria hace parte la IA generativa, la cual genera contenidos, como
texto, imagenes, videos, musica, entre otros, con o sin nivel de super-
visién humana. (ii) IA fuerte o general: es la [A que tiene la capacidad
intelectual igual o superior a la de un ser humano, por lo que, si bien atin
no se ha desarrollado en el presente, es posible que exista en el futuro?'.

b. Riesgo: (i) IA de bajo riesgo: sistemas de IA que se disefian y se implemen-
tan para realizar tareas especificas y limitadas, como lo son los buscadores
de jurisprudencia que permiten obtener restimenes de sentencias, los tra-
ductores, los correctores de estilo, transcriptores de texto para audiencias,
etc. (ii) IA de alto riesgo: sistemas de IA que se disefian y se implementan
para generar contenidos que pretenden ser originales a partir de datos exis-
tentes para la creacién de datos generados artificialmente que imitan los
patrones existentes de datos reales. Ejemplos de IA de alto riesgo es la A
generativa, como lo son ChatGPT de OpenAl, Gemini de Google y Bing
de Microsoft, los cuales utilizan modelos lingtiisticos de gran escala (Large
language models) que son a su vez modelos computacionales de procesamiento
del lenguaje natural, bastante robustos y complejos para procesar datos en
gran cantidad y con diferentes representaciones semanticas.

Es importante sefialar que, asi como distinguimos dafio emergente y lucro
cesante, no resulta procedente denominar cualquier clase de nueva tecnologfa
como sinénimo de [A, por lo que no es procedente catalogar blockchain, robots,
metaverso, redes digitales, entornos virtuales como si se trataran de [A.

De igual forma, hay que ser cuidadosos con el uso del lenguaje, en la
medida en que la [A tiene varios significados y es utilizada en diferentes
contextos, como en el campo de las ciencias, en lo politico y social*?>. No
todos los desarrollos de IA funcionan de la misma manera y tampoco repre-
sentan los mismos riesgos, por lo que no siempre denota la misma ideay, en
ese sentido, resulta importante establecer a priori qué estamos entendiendo
por IA cuando nos referimos a ella. Por ejemplo, si se quiere regular el primer

Nacional de Transformacién Digital e Inteligencia Artificial N.© 3975", CONPES, consultado el
15 de junio 2023, https://mintic.gov.co/portal/715/articles-107147_recurso_1.pdf. p.20.

21 "ISO/IEC 22989. Information technology. Artificial intelligence concepts and terminology” Inter-
national Standard, consultado el 11 de febrero de 2023, https://www.iso.org/standard/74296.html

22 Kate Crawford, Atlas de inteligencia artificial: poder, politica y costos planetarios. Argentina: Fondo de
Cultura Econémica, 2022.
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paso es definir ¢(Qué vamos a regular?, ¢la [A como disciplina, como sistema
o como producto?

Los nuevos desarrollos tecnolégicos plantean varios retos, como lo es poder
trabajar de la mano de equipos multidisciplinarios para lograr tener una visién
holistica y que corresponda a las realidades del mercado actual, por lo que se
hace necesario formarnos para participar en debates técnicamente informados?®.

Teniendo en cuenta lo anterior, la presente investigacién se limitara a los
dafios ocasionados por los sistemas propios de IA, definida como sistema y
no como disciplina.

II. REGIMEN DE RESPONSABILIDAD
CIVIL COLOMBIANO

En el sistema legal colombiano existen diferentes regimenes de responsabi-
lidad: civil, contravencional, penal, disciplinaria, y especiales. En este caso
particular, analizaremos exclusivamente la responsabilidad civil, entendida
como la obligacién de reparar un dafio ocasionado a un tercero, con el fin
de restablecer el equilibrio quebrantado®.

Alafecha, en Colombia, no existe un régimen de responsabilidad especial
derivado de los dafios ocasionados por los sistemas de [A, pero eso no signi-
fica que el dafio que se derive de una IA se encuentre exento de reparacién.
El régimen general de la responsabilidad civil?* contempla la obligacién de
indemnizar los dafios causados, con independencia de la causa o tecnologfa
que haya generado el dafio®.

Recordemos que a partir de la Ley 527 de 1999, el principio de neutralidad
tecnolégica es reconocido en nuestro ordenamiento juridico, en la medida
en que la tecnologia va evolucionando rapidamente, por lo que la tecnologia
en si misma no se debe regular y, por el contrario, se debe propender por
leyes que perduren en el tiempo. Es tendencia que ante esta clase de nue-
vos desarrollos tecnolégicos se busquen regulaciones neutrales que tengan
por objeto regular los riesgos, efectos o situaciones perjudiciales que estas
puedan desencadenar?.

23 “"MIT experts recommend policies for safe, effective use of Al”. MIT, consultado el 11 de enero
2024, https://mitsloan.mit.edu/ideas-made-to-matter/mit-experts-recommend-policies-safe-
effective-use-ai2utm_source=instagram&utm_medium=social&utm_campaign=Alpolicybriefs

24  Phillipe Le Tourneau, La Responsabilidad Civil. Traduccién: Javier Tamayo Jaramillo. Bogot4, Legis
Editores S.A., 2004, p. 21.

Javier Tamayo, Tratado de Responsabilidad Civil, Tomo I. Bogot4, Legis Editores S.A., 2007, p. 6.
Obdulio Veldsquez, Responsabilidad Civil Extracontractual. Bogota, Temis S.A., 2013, p. 13.

25 Cédigo Civil [C.C.]. Ley 84 de 1873. Art. 2341. 26 de mayo de 1873. (Colom.).

26 Cédigo Civil [C.C.]. Ley 84 de 1873. Articulos 2341 y 2344. 26 de mayo de 1873. (Colom.).

27  Porejemplo, el proyecto de “Ley de Inteligencia Artificial” de la Unién Europea; el Reino Unido
mediante el Libro Blanco propone criterios de regulacién de la IA; Rusia y China a través de las
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En los sistemas de responsabilidad de Civil Law como lo es el colom-
biano se identifican como elementos de la responsabilidad civil el dafio, el
nexo causal, la imputacién y la culpa por regla general®®. En relacién con el
dafio?, se destaca que el Cédigo Civil hace referencia a “dafio” y el Cédigo
de Comercio menciona “perjuicio”, pero para efectos de la presente investi-
gacién no se hard distincién respecto de ambas expresiones, a pesar de que
en Colombia ha existido el debate sobre la posible diferencia desde el punto
de vista legal para ambas acepciones®.

El nexo causal hace referencia a que los dafios causados sean consecuencia
de la conducta u omisién del agente imputable, al existir una relacién directa
de causa y efecto. Por otro lado, la imputacién recae sobre el causante del
dafio, aunque existan ciertos casos en los cuales identificar al sujeto impu-
table juridicamente no resulte ser tan facil, ya que en algunos casos puede o
no coincidir la imputacién fisica con la juridica; en especial, en los sistemas
de IA en los que los operadores dejan de tener control sobre los mismos.

El sistema legal y la doctrina colombiana han determinado que el agente
responsable se puede exonerar de la obligacién de reparar los dafios ocasio-
nados a un tercero, si media una causa extrafia: fuerza mayor, hecho de un
tercero o culpa de la victima, bajo la existencia de los siguientes tres elemen-
tos: inimputabilidad, imprevisibilidad e irresistibilidad®".

Es importante tener en cuenta que en materia de responsabilidad de 1A
también se debe analizar si estamos ante un escenario de responsabilidad
contractual o extracontractual.

A. RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL

Para el caso de la responsabilidad contractual, se deberd determinar si esta-
mos ante obligaciones de medio o de resultado derivadas del contrato objeto
de incumplimiento, para establecer a qué régimen juridico de responsabilidad
pertenecen las obligaciones incumplidas, si es objetivo o subjetivo.

La jurisprudencia francesa® y la colombiana® han aplicado criterios dis-
tintos para identificar si una obligacién es de medio o de resultado, dado que

directrices expedidas para tal efecto. Véase en “Al Policy Observatory. Database of national Al policies”
OECD. 2021 [fecha de consulta 21 de marzo 2023, https://oecd.ai.

28  Véase Fabricio Mantilla, “El principio general de responsabilidad por culpa del derecho privado
colombiano,” Opinién Juridica 6, no. 11 (2007), pp. 129-150.

29  Juan Carlos Henao, El daiio, Bogot4, Universidad Externado de Colombia, 1998.

30 Javier Tamayo et al., Nuevas reflexiones sobre el daiio. Bogota, Legis, 2017.

31 Corte Suprema de Justicia [C.S.J.] [Supreme Court], Sala. Civil. noviembre 20 de 1989, M.P:
Alberto Ospina Botero, Expediente G CXCVI. (Colom.)

32 Christian Larroumet, Teoria General del contrato. Volumen 1. Bogota, Temis, 1999, pp. 20 y 21.

33 Corte Suprema de Justicia [C.S.J.] [Supreme Court], Sala de Casacién Civil, noviembre 5 de
2013, M.P: Arturo Solarte Rodriguez, Expediente S2000131030052005-00025-01. (Colom.).
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no existe un criterio tnico. En el contexto de la IA esto se hace més visible
cuando el alcance y los riesgos de estos sistemas no son iguales. Por ejemplo,
un caso real fue una aplicacién que integraba IA para la planificacién de comi-
das, la cual por error sugirié una receta de gas cloro no apto para el consumo
humano®*. En el caso hipotético en que una persona haya contratado con el
proveedor de la aplicacién y por desconocimiento haya resultado afectada en
su salud por haber ingerido una comida preparada por una receta entregada
porlalA, ¢el proveedor responde por obligaciones de medio o de resultado?
¢Qué ocurre si el proveedor no es el desarrollador del sistema de [A? (Quién
debe asumir la responsabilidad por los dafios causados?

Ahora bien, la responsabilidad contractual debe ser entendida desde un
caracter dispositivo, lo cual implica que los contratantes puedan agravarla
o disminuirla en virtud del principio de la autonomia de la voluntad*®, como
ocurre en la préactica con las cldusulas limitativas de responsabilidad®®. Bajo
este &mbito, se protegen los intereses privados mas no los ptblicos®”, aunque
dicha autonomfia se encuentra provista de algunos limitantes establecidos
por la ley, siendo reiterados por la jurisprudencia®®.

En esa medida, surgen varios interrogantes: ¢es necesario que exista
un régimen especial?, ¢es viable apostar por la autonomia de la voluntad y
esperar que sea el mercado el que determine si es o no necesario regularlo?,
¢se hace necesario que el régimen especial vaya dirigido solamente a las
relaciones de consumo?, ¢solamente serd necesario definir los desarrollos
de IA prohibidos o serd necesario crear restricciones para su aplicacién en
ciertos sectores? Son algunos de los interrogantes que pueden surgir para
las relaciones contractuales.

Pensar en la responsabilidad contractual asociada a los sistemas de IA no
solo significa cuando el objeto principal del contrato es el desarrollo, uso o
comercializacién de un sistema de [A. También es necesario pensar en otros
escenarios que ya estdn ocurriendo en nuestro dia a dfa y que no necesa-
riamente corresponden a contratos tecnolégicos. Veamos: qué pasa si en el
contrato se prohibié el uso de IA generativa (IAG), por ejemplo, cuando se
contrata un servicio y se pacta dicha restriccién; cuando se pacta una cladusula
de exoneracién de responsabilidad por los resultados que arroje el sistema

34  “Supermarket Al meal planner app suggests recipe that would create chlorine gas”. The Guardian
Journal, consultado el 11 de enero 2024, https://t.ly/pflVS

35 V.gr. El articulo 1616 del Cédigo Civil prevé en su inciso final: “Las estipulaciones de los con-
tratantes podran modificar estas reglas”.

36  Véase Indira Diaz, “Limites a las clausulas modificativas de la responsabilidad en el derecho
moderno de los contratos”, Revista de Derecho Privado no. 23 (julio-diciembre de 2012), pp. 139-190.

37  Corte Constitucional [C.C.][Constitutional Court], diciembre 9,2020, M .P.: Lufs Ernesto Vargas
Silva, Sentencia C-1008/10. Expediente N°D-8146 (Colom.).

38  Corte Suprema de Justicia [C.S.J.] [Supreme Court], Sala de Casacién Civil, septiembre 8, 2011,
Ref: 2000-04366-1, M.P. William Namén Vargas. (Colom.).
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de IA y que sean utilizados en el contrato, ya que los resultados pueden ser
falsos o incorrectos; filtrar informacién confidencial o secretos empresaria-
les en sistemas de A como ChatGPT, Gemini o Bing; utilizar informacién,
imagenes, disefios, voces obtenidas por IAG, sin declarar su origen, etc., son
nuevos riesgos por identificar.

Asi las cosas, los riesgos asociados con esta clase de desarrollos pueden ser
clasificarlos en tres categorfas®®: (i) riesgos principales o directos: derivados
del sistema de IA cuando opera como un fin en si mismo; (ii) riesgos secun-
darios o colaterales: derivados de la utilizacién de sistemas de IA operados
como medio, y (iii) riesgos no previsibles: aquellos que, como su nombre
lo indica, no pueden preverse, en especial, al tratarse de una tecnologia en
constante evolucién.

Los riesgos directos son aquellos que se derivan de la funcionalidad misma
del sistema de IA, es decir, si presenta fallas en su calidad o es defectuoso, lo
cual impediria su correcta utilizacién. Los riesgos secundarios o colaterales
son aquellos que, si bien no hacen parte del objeto principal del contrato,
por la utilizacién de sistemas de IA en una relacién contractual, si pueden
ocasionar un incumplimiento contractual. Por ejemplo, que se filtre infor-
macién confidencial en sistemas de IAG publica. Los riesgos secundarios a
diferencia de los principales o directos, se derivan por el uso irresponsable,
inseguro y no ético de estos sistemas, mas no porque los sistemas de IA no
funcionen correctamente, de acuerdo con sus alcances y limitaciones.

En este punto, llamo la atencién de que en nuestras manos como aboga-
dos tenemos una gran responsabilidad de velar por los intereses de nuestros
clientes y en general de las personas que asesoramos, por lo que en materia
contractual debemos cumplir un rol més de mitigadores de riesgos y no de
apagadores de incendios, por lo que dentro de ese rol debemos estar en la
capacidad de poder advertir riesgos asociados con la llegada de nuevas tec-
nologias, como lo es la [A.

En ese sentido, se hace evidente que las cldusulas tradicionales resultan
insuficientes para los nuevos riesgos que estamos viviendo en el marco de la
cuarta revolucién industrial. El clausulado es tan importante que ya se han
creado guias y proyectos de cldusulas como el de la Comisién Europea para la
contratacién de IA por parte de organismos ptiblicos*’ y las recomendaciones
sobre esta materia elaboradas por The Center for Inclusive Change*'.

39  Esuna clasificacién sugerida para efectos de darle mayor claridad al presente articulo. Lo anterior no
obsta para que existan otras clasificaciones, lo importante es que las mismas provean alguna utilidad.

40 "Proposal for standard contractual clauses for the procurement of artificial intelligence by
public organisations version” Comisién Europea, Bruselas, 2023, consultado el 11 de enero 2024,
https://public-buyers-community.ec.europa.eu/communities/procurement-ai/resources/proposal-
standard-contractual-clauses-procurement-artificial

41 "Al Procurement: Essential Considerations in Contracting”. The Center for Inclusive Change, consultado
el 11 de enero 2024, https://www.InclusiveChange.org/
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Otro aspecto para tener en cuenta son los riesgos a los que estamos
expuestos como prestadores de servicios legales, cuando hacemos uso de
estas tecnologfas para nuestro ejercicio profesional, ya que podemos incurrir
en impresiones por desconocimiento de los riesgos propios de estos sistemas
de IA. Por ejemplo, los modelos lingiifsticos de gran escala (Large Language
Models o0 LLM) como ChatGPT, Gemini y Bing, tienen el riesgo de producir
informacién errénea o falsa conocida técnicamente como “alucinaciones”,
por lo que ya existen estudios que demuestran que los riesgos para hacer
investigacién juridica mediante el uso de LLM, son demasiado altos por sus
limitaciones actuales*?. En efecto, el Tribunal Superior de Estados Unidos
sancioné a un abogado de Manhattan al haber presentado un memorial con
citas de precedentes que no existian, lo cual también podria desencadenar
responsabilidad contractual ante su cliente por la negligencia incurrida®.

B. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL

Desde la responsabilidad extracontractual se hace necesario analizar si la
IA puede considerarse como una actividad peligrosa, es decir, que pueda
causar un peligro inminente**. Para esto se hace necesario comprender ante
qué clase y nivel de riesgo de sistema de A estamos analizando, ya que los
posibles peligros inminentes que pueden ocasionar estos sistemas podrian
depender de varios factores, como si manejan datos sensibles de las perso-
nas o toman decisiones sin supervisién humana en éareas de interés general
como lo es la salud, para lo cual también se deberd tener en consideracién
la demostracién de negligencia o falta de deber de cuidado en su desarrollo
y control por parte del operador.

42 "Hallucinating Law: Legal Mistakes with Large Language Models are Pervasive” Stanford University,
consultado el 29 de enero 2024, https://hai.stanford.edu/news/hallucinating-law-legal-mistakes-lar-
ge-language-models-are-pervasive?utm_source=Stanford+HAl&utm_campaign=cb45a035d7-
EMAIL_CAMPAIGN_2024_01_28_GENERAL&utm_medium=email&utm_term=0_aaf04f4a4b-
f0e42¢97¢6-%5BLIST_EMAIL _ID%5D&mc_cid=cb45a035d7&mc_eid=b70636cb86
“Popular Al Chatbots Found to Give Error-Ridden Legal Answers” Bloomberglaw, consul-
tado el 29 de enero 2024, https://news.bloomberglaw.com/business-and-practice/legal-
errors-by-top-ai-models-alarmingly-prevalent-study-says?utm_source=Stanford%20
HAl&utm_campaign=cb45a035d7-EMAIL_CAMPAIGN_2024_01_28_GENERAL&utm_
medium=email&kutm_term=0_aaf04f4a4b-f0e42¢97e¢6-%5BLIST_EMAIL_ID%5D&mc_
cid=cb45a035d7&mc_eid=b70636cb86

43 Ibidem.

44  Dentro de esas actividades se encuentran: la conduccién de vehiculos automotores terrestres,
la aviacién, la construccién de un edificio, la utilizacién de elevadores de carga, fumigaciones
aéreas, utilizacién de explosivos, entre otras. Colombia. Corte Suprema de Justicia [C.S.]]
[Supreme Court], Sala de Casacién Civil, octubre 25, 1999, M.P.: José Fernando Ramirez Gémez,
Expediente 5012. (Colom.) Consejo de Estado [C.E.] [Highest Court on Administrative Law],
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, septiembre 13,2001, C.P: Jests Mari{a
Carrillo Ballesteros, Expediente 12487. (Colom.).
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En los sistemas de IA técnicamente se ha entendido como operador al
que controla el riesgo y provecho de la IA, tal como ha sido definido en el
proyecto regulatorio europeo*’. La IA puede considerarse como una activi-
dad peligrosa si genera un riesgo excepcional o anormal para las personas o
los bienes, que no puede ser eliminado o reducido mediante el ejercicio de
la debida diligencia. En ese caso, al ser un régimen objetivo, la carga de la
prueba la tendrfa el operador de la IA, quien podria exonerarse de respon-
sabilidad si logra demostrar la existencia de una causa extrafia*’.

Sin embargo, en el ordenamiento juridico colombiano la responsabilidad
extracontractual no es un tema pacifico, pues existen diferentes teorfas y
criterios para determinar quién es el responsable por los dafios causados, por
lo que la interpretacién en relacién con la responsabilidad extracontractual
derivada de sistemas de IA se acentuaria ain més por las siguientes razones:

— Uno de los principales desafios que se identifica con el régimen actual y
los sistemas de IA que no son controlados ni supervisados por humanos, es
lograr determinar quién tiene el control y la guarda de la cosa causante del
dafio, de acuerdo con la teorfa de los riesgos acogida por la jurisprudencia®.
En efecto, la falta de control en los sistemas de [A se refiere a la dificultad
o imposibilidad de influir en el comportamiento de un sistema o modelo,
especialmente cuando este opera como una caja negra. Las “cajas negras”
se refieren a sistemas o modelos cuyo funcionamiento interno no es facil-
mente comprensible o interpretable por seres humanos. Esto se aplica a
algoritmos y modelos de aprendizaje automético que pueden tomar deci-
siones complejas sin que sea claro cémo llegaron a esas conclusiones, por
lo que la opacidad de las cajas negras puede ser un problema en situaciones

45 "Liability artificial intelligence and other emerging technologies”. Comisién Europea, Bélgica,
2019, consultado el 22 noviembre 2022, https://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2014_2019/
plmrep/COMMITTEES/JURI/DV/2020/01-09/Al-report_EN.pdf

46  Corte Suprema de Justicia [C.S.J.] [Supreme Court], Sala de Casacién Civil, octubre 25, 1999,
M.P. José Fernando Ramirez, Expediente 5012. (Colom.) Corte Suprema de Justicia [C.S.J]
[Supreme Court], Sala de Casacién Civil, septiembre 20, 2019, M_.P. Luis Armando Tolosa Villa-
bona, Expediente SC3862-2019. (Colom.)

47  "Es destacable entonces que, en este tipo de responsabilidad civil extracontractual, que el sistema
colombiano ha denominado por actividades peligrosas, el débito pueda generarse a partir del uso de
cosas no obstante que el énfasis recaiga en la actividad y su connotacién riesgosa. Y de alli que desde
bien temprano la Corte haya tomado de la jurisprudencia francesa la nocién del guardién de la cosa
(peligrosa), luego extendida a la actividad deben tener parte activa en la acusacién del perjuicio (...)"
Corte Suprema de Justicia [C.S.J.] [Supreme Court], Sala de Casacién Civil, octubre 31,2018, M.P.:
Margarita Cabello Blanco, Expediente SC4750. (Colom.) - Corte Suprema de Justicia [C.S.J.]
[Supreme Court], Sala de Casacién Civil, diciembre 12, 2018, M.P.: Margarita Cabello Blanco,
Expediente SC5686-2018. (Colom.) Corte Suprema de Justicia [C.S.J.] [Supreme Court], Sala de
Casacién Civil, noviembre 18, 2019, M.P.: Luis Alonso Rico Puerta, Expediente SC4966-2019.
(Colom.) Corte Suprema de Justicia [C.S.J.] [Supreme Court], Sala de Casacién Civil, diciembre
18,2020, M.P.: Luis Alonso Rico Puerta, Expediente SC5176-2020. (Colom.)
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en las que es importante comprender y explicar las decisiones tomadas
por el sistema, especialmente cuando esas decisiones causan dafios*®.
Por ejemplo, el sistema de IBM "Watson" en razén al funcionamiento de
las cajas negras a menudo emitia consejos erréneos sobre el tratamiento
del céncer en el que "multiples ejemplos de recomendaciones de trata-
miento eran inseguras e incorrectas”, por lo que no siempre corresponden
a tecnologias seguras*’.

En esa medida, desde la responsabilidad civil y ante estos casos en los que
el riesgo de explicabilidad se hace visible, se vuelve méds complejo probar la
causalidad, la culpa y el nexo causal. Esto claramente puede afectar la capa-
cidad de asignar responsabilidades y compensar a las partes perjudicadas®’.
Definir la atribucién de la responsabilidad teniendo en cuenta los dife-
rentes sujetos que hacen parte de la cadena de valor: (i) atribucién de la
responsabilidad al fabricante o proveedor del sistema de IA, por defectos
en el disefio, la fabricacién o de informacién; (ii) atribucién de la respon-
sabilidad del operador, es decir, al usuario o propietario del sistema de [A,
por el uso indebido, la falta de mantenimiento o la alteracién del mismo;
(iii) atribucién de la responsabilidad al programador, creador o desarro-
llador del algoritmo o software de 1A, por errores, fallas o sesgos en el
c6digo, y (iv) atribucién de la responsabilidad al fabricante, proveedor u
operador por los errores, fallas o sesgos en el cédigo cometidos por sus
empleados’' .

Atribuir responsabilidad solidaria en todos los casos en los que esté invo-
lucrado un sistema de 1A, por aplicacién del criterio de la guarda de la
cosa, no parece razonable y claro ante los anteriores factores expuestos’?,
en la medida en que, aun aplicdndose la presuncién de culpa por conside-
rarse como una actividad peligrosa, el nexo causal tiene que ser probado
por el accionante, como lo ha reconocido la jurisprudencia:

"Al's mysterious ‘black box" problem, explained” University Michigan Deanborn, consultado el 11 de
enero 2024, https://umdearborn.edu/news/ais-mysterious-black-box-problem-explained

"Why Are We Using Black Box Models in Al When We Don't Need To?> A Lesson From an Explai-
nable Al Competition” MIT, consultado el 11 de enero 2024, https://hdsr.mitpress.mit.edu/pub/
fokuryi8

“IBM’s Watson supercomputer recommended ‘unsafe and incorrect’ cancer treatments, internal
documents show” StatNews, consultado el 11 de enero 2024, https:/www.statnews.com/wp-
content/uploads/2018/09/1BMs-Watson-recommended-unsafe-and-incorrect-cancer-treatments-
STAT.pdf

“Understanding Liability Risk from Healthcare Al "Stanford HAI, consultado el 9 de febrero 2024, //hai.
stanford.edu/policy-brief-understanding-liability-risk-healthcare-ai>mc_cid=1426f42ab2&mc_
eid=b70636cb86&utm_source=Stanford+ HAl&utm_campaign=1426f42ab2-EMAIL_CAM-
PAIGN_2023_09_14_10_07_COPY_O1&utm_medium=email&utm_term=0_-7b0c2ed008-
%5BLIST_EMAIL_ID%5D.

Cédigo Civil [C.C.]. Ley 84 de 1873. Art. 2347. 26 de mayo de 1873. (Colom).

Corte Suprema de Justicia [C.S.].][Supreme Court], Sala de Casacién Civil, diciembre 12,2018,
M.P.: Margarita Cabello Blanco, Expediente SC5686-2018. (Colom.).
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“(...) ciertamente esta Corte ha sefialado de forma reiterada, que en tratdndose de
la responsabilidad por el ejercicio de actividades peligrosas «a la victima le basta
acreditar el ejercicio de la actividad peligrosa desarrollada por su contendiente,
el dafio que padecié y la relaciéon de causalidad entre aquella y este; al paso
que el demandado sélo puede exonerarse demostrando que el perjuicio no fue
producido por dicha operacién, es decir, que obedecié al devenir de un elemento
extrafio y exclusivo, como la fuerza mayor o caso fortuito, la intervencién de
la victima o la de un tercero, tnicas circunstancias que rompen el nexo causal
citado» (CSJ SC2905-2021 de 29 de jul. Rad. 2015-00230-01)

(...) con independencia de la naturaleza de la responsabilidad civil que se invoca y de si se
presume la culpa en cabeza del demandado, como ocurre en las actividades peligrosas, si no se
prueba que el daiio fue cometido por el demandado (nexo causal), resulta innecesario abordar
el examen de los demds elementos axioldgicos que configuran la responsabilidad invocada»,
apuntando que la carga de la prueba de la responsabilidad de la enjuiciada era del demandante,
porque «la presuncién que en actividades peligrosas obra a su favor es en torno
a la culpa y, de contera, estd eximido de allegar la prueba sobre este elemento
axiolégico de la responsabilidad civil extracontractual, lo que implica que el
demandado tiene la carga de la prueba para desvirtuarla; pero, inexorablemente,
si quiere salir airoso en sus pretensiones, tiene que aportar la prueba de la rela-
cién causal y del dafio”*.

El Cédigo Civil y Comercial Argentino, en los arts. 1757 y 1758, establece un
supuesto de responsabilidad objetiva por el hecho de las cosas y actividades
riesgosas, en el que responden el duefio y el guardidn en forma concurrente,
por lo que podria ser una solucién para estos casos’*.

Las anteriores circunstancias plantean diversos desafios y dificultades
para la aplicacién del régimen de responsabilidad extracontractual, como la
prueba del dafio, la causalidad, la culpa, la exoneracién, la indemnizacidn,
entre otros. Por esta razén, varios paises estdn analizando la viabilidad y
necesidad de establecer un marco juridico especifico para la responsabilidad
extracontractual de la A,

En la propuesta de Directiva de la Comisién Europea, como uno de los
proyectos més avanzados sobre la materia, se plantea crear una “presuncién de
causalidad” que admitiria prueba en contrario, para aliviar la carga de la prueba
para que las victimas puedan demostrar los dafios causados por un sistema de
IA y de esta manera facilitar la atribucién de la responsabilidad.

53  Corte Suprema de Justicia [C.S.J.] [Supreme Court], Sala de Casacién Civil, marzo 27, 2023,
M_.P.: Hilda Gonzélez Neira, Expediente SC065-2023. (Colom.).

54  Cecilia Danesi, "Inteligencia artificial y responsabilidad civil: un enfoque en materia de vehiculos
auténomos”. Suplemento Especial LegalTech 39 (2018, noviembre): AR/DOC/2374/2018

55  Véase "Al Policy Observatory. Database of National Al Policies” OCDE, consultado el 22 noviem-
bre 2022, https://oecd.ai.
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En nuestro ordenamiento, el Articulo 2353 del C.C. contempla una “pre-
suncién de causalidad” al atribuir responsabilidad a todas las personas que
habitan la misma parte del edificio por una cosa que cae o se arroja de la
parte superior de un edificio, para lo cual adem4s sefiala lo siguiente:

(i)La indemnizacién se divide entre todas ellas a menos que se pruebe que el
hecho se debe a la culpa o mala intencién de alguna persona exclusivamente

(ii) Si hubiere alguna cosa que amenace cafda o dafio, podré ser obligado a remo-
verla a quien perteneciere la cosa, o que se sirviere de ella y cualquier persona
podr4 solicitar su remocién.

Si bien esta norma no resulta aplicable al supuesto analizado, cuando se ana-
liza su razén de existir es muy similar al problema que se presenta con las
cajas negras de los desarrollos de IA, ante la dificultad de atribuir responsa-
bilidad por un hecho dafioso (caida de un objeto desde un edificio) se hace
necesario crear una excepcién a la causalidad material que es la regla general
de nuestro régimen de responsabilidad, por una presuncién de causalidad.
Sin embargo, dicha presuncién deberia admitir prueba en contrario®.

Es importante aclarar que el régimen de las cosas inanimadas de que tratan
los articulos 2353 y 2354 del C.C. no resulta aplicable a los dafios generados
por un desarrollo de 1A, en la medida en que regula los dafios producidos
por animales fieros y no fieros.

C. DANOS OCASIONADOS EN LAS RELACIONES DE CONSUMO

A las relaciones de consumo con sistemas de IA les resulta aplicable el Esta-
tuto del Consumidor®’, en la medida en que dentro de la definicién de pro-
ducto también se encuentran incluidos los bienes y servicios, por lo que los
sistemas de A comercializados como Software as a Service (SaaS) también se
encuentran cubiertos por el Estatuto.

Ahora bien, como se ha explicado en los anteriores acépites, por el gran
avance tecnolégico que representa la [A, han surgido varios interrogantes
en cuanto a sus posibles efectos adversos para los derechos de los ciuda-
danos®®. Por lo anterior, se hace necesario analizar si las garantfas para los

56  Fabricio Mantilla, "La causa muy extrafia". En “Instituciones de responsabilidad civil: homenaje al maestro
Jorge Santos Ballesteros”, ed. por Alejandro Gaviria y Saul Uribe, Bogotd, Grupo Editorial Ibafiez,
Ediciones Unaula, 2022, p.18.

57 Ley 1480 de 2011.Por medio de la cual se expide el Estatuto del Consumidor y se dictan otras
disposiciones. Octubre 12 de 2011, [D.O] 48.220. Art. 2.

58 UNESCO, Recomendacion sobre la ética de la inteligencia artificial [en linea]. Francia 2022 [fecha de
consulta 11 mayo 2023]. Disponible en: https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000381137_spa.
locale=es
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consumidores se ven afectadas desfavorablemente en funcién a la dificultad
que puede implicar demostrar: (i) el defecto del sistema, (ii) la existencia del
dafio y el (iii) nexo causal entre este y aquel®’.

Otro aspecto destacable por dafios por producto defectuoso es la causal
de exoneracién en la cual por el estado de los conocimientos cientificos y
técnicos no es posible descubrir la existencia del defecto®®. Con los sistemas
de IA, es comtin que por el funcionamiento interno de los algoritmos y por la
complejidad de los datos procesados no sea posible entender la forma como
se llega al resultado, conocido también como “cajas negras” y riesgo de expli-
cabilidad. Lo anterior, dificultaria atribuir responsabilidad al productor al no
tener control sobre el mismo y desconocer la existencia del defecto, por lo
que es un aspecto prioritario a tener en cuenta para garantizar la proteccién
de los derechos de los consumidores ante estos sistemas.

D. ALGUNOS CASOS DE RESPONSABILIDAD CIVIL EN SISTEMAS DE 1A

Actualmente, los casos mas comunes asociados a desarrollos de IA que deri-
van en responsabilidad civil son los dafios ocasionados por los accidentes
con carros eléctricos operados por piloto automético. De acuerdo con los
registros en EE.UU. a junio de 2023, Tesla llevaba 17 muertes y 736 acci-
dentes, lo cual refleja los peligros asociados con el uso cada vez mayor de
esta tecnologia y la creciente presencia de estos automéviles®'.

A partir de los anteriores casos, el ente regulador de la seguridad vial en
EE.UU., National Highway Traffic Safety Administration, determiné que los con-
troles de seguridad para detectar usos indebidos son “insuficientes”, por lo
que a comienzos del afio 2024 Tesla anuncié el retiro de mas de dos millones
de vehiculos por fallos de seguridad en su piloto automético®.

Otros casos que ya se han presentado son cuando los sistemas de reco-
nocimiento de IA no logran distinguir circunstancias particulares que se
pueden presentar durante su ejecucién, por ejemplo, en San Francisco los
taxis sin conductor bloquearon una ambulancia en un accidente mortal, lo
cual dificulté que los bomberos pudieran llegar a atender la emergencia®.

59 Ley 1480 de 2011. Por medio de la cual se expide el Estatuto del Consumidor y se dictan otras
disposiciones. Octubre 12 de 2011, [D.O] 48.220. Art. 21.

60  Ibidem, Articulo 22.

61  "17 fatalities, 736 crashes: The shocking toll of Tesla's Autopilot”. The Washington Post, con-
sultado el 11 noviembre 2023, https:/www.washingtonpost.com/technology/2023/06/10/tesla-
autopilot-crashes-elon-musk/

62  "Tesla recalls 120,000 vehicles over doors that could unlock in crash” Thomson Reuters, con-
sultado el 15 enero 2024, https://www.reuters.com/business/autos-transportation/tesla-recall-
over-120000-vehicles-us-nhtsa-2023-12-22/#:~:text=Last%20week%20Tesla%20recalled%20
all,after%20NHTSA%20cited%20safety%20concerns.

63 "Driverless Taxis Blocked Ambulance in Fatal Accident, San Franciso Fire Dept. Says" The New York Times,
consultado el 15 enero 2024, https:/www.nytimes.com/2023/09/02/technology/driverless-cars-
cruise-san-francisco.html
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La responsabilidad que representa esta clase de desarrollos es de alto
riesgo, por lo que desde el afio 2021, en EE.UU., a partir de la directriz
sobre A expedida por The Federal Trade Commission, varios Estados han apro-
bado leyes especificas para abordar las responsabilidades asociadas a los
vehiculos auténomos®*.

Pero no son los tinicos casos: en Corea del Sur, un hombre murié aplas-
tado por un robot que le confundié con una caja de verduras®®. De igual
forma, se han presentado varias demandas por lesiones relacionadas con [A
aplicada al sector salud en EE.UU., por lo que un algoritmo puede ocasionar
dafios de toda indole, desde materiales a inmateriales en los que también esta
involucrada la integridad fisica de las personas®.

También se ha identificado que estos sistemas presentan sesgos que
pueden incrementar la adopcién de medidas discriminatorias, inequitativas
e injustas para poblaciones en condiciones desfavorables. Por ejemplo, un
sistema de reconocimiento facial de farmacias britanicas identificé incorrec-
tamente a personas negras, latinas y asidticas como ladrones "probables™”
y la mayor institucién de crédito de EE.UU. rechazé a mas de 50% de sus
solicitantes hipotecarios de raza negra®®.

Lo anterior evidencia que no estamos tan lejos del aumento de casos
de responsabilidad civil por dafios ocasionados con sistemas de IA en sus
diferentes 4mbitos, por lo que cada vez se hace més necesario analizar las
implicaciones que estos sistemas pueden alcanzar y las diferentes respuestas
que el Derecho puede ofrecer a estos recientes eventos.

III. REGIMEN OBJETIVO O SUBJETIVO
DE LOS DANOS DERIVADOS DE LA 1A

Como se mencioné en los anteriores acépites, no todos los desarrollos y usos
de sistemas de A implican para la sociedad los mismos niveles de riesgo; no
es lo mismo un sistema de IA que tiene por objeto autocompletar o corregir

64 "Autonomous Vehicles. Self-Driving Vehicles Enacted Legislation”. NCSL, consultado el 22
noviembre 2022, https://www.ncsl.org/research/transportation/autonomous-vehicles-self-driving-
vehicles-enacted-legislation.aspx

65 "Man crushed to death by robot that mistook him for a box of vegetables”. The Telegraph, con-
sultado el 15 enero 2024, https://www.telegraph.co.uk/world-news/2023/11/08/man-crushed-to-
death-south-korea-industrial-robot/

66  "Understanding Liability Risk from Healthcare Al". Stanford HAI, consultado el 9 de febrero 2024, /
hai.stanford.edu/policy-brief-understanding-liability-risk-healthcare-ai>mc_cid=1426f42ab2&mc_
eid=b70636cb86&utm_source=Stanford+ HAl&utm_campaign=1426f42ab2-EMAIL_CAM-
PAIGN_2023_09_14_10_07_COPY_O1&utm_medium=email&utm_term=0_-7b0c2ed008-
%5BLIST_EMAIL_ID%5D.

67 "Rite Aid facial recognition misidentified Black, Latino and Asian people as 'likely’ shoplifters
vegetables” The Guardian, consultado el 15 enero 2024, https://www.theguardian.com/techno-
logy/2023/dec/20/rite-aid-shoplifting-facial-recognition-ftc-settlement

68  "Driverless cars cruise San Francisco” The New York Times, consultado el 15 enero 2024, https://
www.nytimes.com/2023/09/02/technology/driverless-cars-cruise-san-francisco.html
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textos, que una IA que determine si una persona tiene cdncer o si tiene dere-
cho o no a acceder a un crédito hipotecario.

De esta manera, los riesgos de la IA principalmente estédn asociados a que
(i) presenten sesgos y sean discriminatorios, (ii) la inexplicabilidad por las
cajas negras, (iii) violaciones de derechos fundamentales, (iv) uso indebido
de los datos personales, entre otros.

Ante los anteriores riesgos, los Estados han estado evaluando la mejor
forma de regular los efectos derivados de los sistemas de [A. En la actuali-
dad, el avance mds importante en materia regulatoria es la "Ley de Inteli-
gencia Artificial” aprobada por el Parlamento Europeo®®, que técnicamente
corresponde a un Reglamento y no a una Ley”, mediante el cual se busca la
adopcién de un instrumento horizontal basado en riesgos que identifica los
sistemas de IA inaceptables (prohibidos)”!, de alto riesgo”, y los sistemas de
IA de riesgo minimo y limitado”/7*.

— Sistemas de IA prohibidos: aquellos que pueden alterar el comporta-
miento de las personas, y pueden conllevar perjuicios fisicos o de cual-
quier otro tipo para los destinatarios. Por ejemplo, aquellos sistemas
que utilicen técnicas subliminales que trasciendan a la consciencia de la
persona, aquellos que exploten las vulnerabilidades de una persona o de
un colectivo, los sistemas de clasificacién social y de identificacién bio-
métrica en tiempo real y a distancia, como el reconocimiento facial.

— Sistemas de IA de alto riesgo: son aquellos sistemas que deben cumplir
con altos estdndares en los procesos de evaluacién de conformidad al con-
siderarse riesgosos para la seguridad y los derechos fundamentales, por lo
que deben cumplir con los siguientes requisitos especiales: (i) sistema de
gestién de riesgos (Art.9), (ii) datos y gobernanza de datos (Art.10), (iii)
documentacién técnica (Art. 11), (iv) registros (Art. 12), (v) transparencia
y comunicacién de informacién a los usuarios (Art.13), (vi) supervisién
humana (Art.14), precisién, solidez y ciberseguridad (Art.15).

Estos sistemas a su vez son clasificados en dos categorias: (i) los que se
rigen por la regulacién de la UE sobre seguridad de los productos”™ vy (ii)

69 Aprobado el 13 de marzo de 2024 y se implementard de manera gradual a partir del afio 2026.

70  Parlamento Europeo [PE] [European Parliament], Artificial Intelligence Act, Reglamento (UE)
2024/1689 del Parlamento Europeo y del Consejo. 13 de junio de 2024. (Unién Europea).

71  Véase Parlamento Europeo [European Parliament], Titulo I, Articulo 5, Artificial Intelligence
Act. (Eur).

72 Ibidem. Titulo II1. Articulos 6 a 51.

73 Ibidem. Titulo IV. Articulo 52.

74 Ibidem.

75  Incluye juguetes, aviacién, automéviles, dispositivos médicos y ascensores.

REVIST@ E-MERCATORIA, 2025-11 - VOL. 24 N.° 2, JULIO-DICIEMBRE/2025, PP. 193-220



La responsabilidad contractual y extracontractual en el laberinto. .. 211

los que hacen parte de las ocho categorias objeto de registro”. Todos
estos sistemas de alto riesgo serian susceptibles de ser evaluados antes de
su comercializacién y a lo largo de su ciclo de vida.

— Sistemas de IA de riesgo minimo y limitado: aquellos sistemas que tienen
que cumplir c6digos de conducta como requisitos minimos de transpa-
rencia que permitan a los usuarios tomar decisiones con pleno conoci-
miento de causa, por ejemplo, aquellos sistemas que generan contenidos
de imagenes o video.

Por otro lado, la Comisién Europea publicé una propuesta de Directiva sobre
la adaptacién de las normas de responsabilidad civil extracontractual a la [A,
en la cual propone complementar y modernizar el marco de responsabilidad
de la UE para introducir nuevas normas especificas a los dafios causados
por los sistemas de IA. Lo anterior, con el fin de garantizar que las personas
afectadas por sistemas de IA gocen del mismo nivel de proteccién respecto
de otras tecnologias existentes””.

Estas propuestas regulatorias crean una especie de “presuncién de cau-
salidad” para los sistemas de IA de alto riesgo bajo un régimen objetivo de
responsabilidad y, por otro lado, las IA restantes bajo el régimen tradicional
en el que se requiere probar el dafio, la culpa y la causalidad. Se destaca que
la propuesta de directiva de responsabilidad de IA de la UE ha tratado de
ser un sistema equilibrado para lograr controlar y subsanar los riesgos deri-
vados de la [A, pero sin obstaculizar su desarrollo o significar un incremento
sustancial en los costos para la innovacién en 1A,

Sin embargo, la industria de IA ha reconocido que dichas medidas pueden
incrementar los costes de transaccién al crear obligaciones innecesarias, lo cual
puede generar una evidente desventaja competitiva respecto de otras regiones”.

De igual forma, uno de los aspectos transversales de la propuesta regu-
latoria consiste en que las medidas dispuestas puedan perdurar a lo largo
del tiempo y a medida que evolucione la tecnologia, es decir, que pueda

76 (i) identificacién biométrica y categorizacién de personas fisicas; (ii) gestién y explotacién de
infraestructuras criticas; (iii) educacién y formacién profesional; (iv) empleo, gestién de trabaja-
dores y acceso al autoempleo; (v) acceso y disfrute de servicios privados esenciales y servicios y
prestaciones publicas; (vi) aplicacion de la ley; (vii) gestién de la migracién, el asilo y el control
de fronteras,y (viii) asistencia en la interpretacién juridica y aplicacién de la ley.

77  Véase "Proposal for a Directive on adapting non contractual civil liability rules to artificial
Intelligence”. Comisién Europea, consultado el 15 de junio 2023, https://commission.europa.
eu/business-economy-euro/doing-business-eu/contract-rules/digital-contracts/liability-rules-
artificial-intelligence_en

78  Ibidem.

79  "The Proposed New EU Regulatory Regime for Artificial Intelligence (Al)" The National Law
Review, consultado el 15 de junio 2023, https://www-natlawreview-com.cdn.ampproject.org/c/s/
www.natlawreview.com/article/proposed-new-eu-regulatory-regime-artificial-intelligence-ai>amp.
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adaptarse segtin los riesgos y problemas que vayan surgiendo, como aspecto
critico para lograr una éptima regulacién legal.

Paises como Espafia®® y Brasil®' han optado por la creacién de espacios
controlados de pruebas para la IA, para entender muy bien los alcances y
riesgos que se pueden derivar de estos desarrollos. En efecto, previo a cual-
quier planteamiento de regulacién en necesario entender a priori cémo ope-
ran estos sistemas para identificar sus riesgos y problemdticas que ameriten
de una regulacién especial.

Por su parte, en Colombia desde el afio 2020, se ha presentado en cuatro
oportunidades un proyecto regulatorio de I1A®?, el cual ha contemplado un
régimen extracontractual y contractual objetivo para los responsables del
uso, desarrollo e implementacién de IA, sin importar el tipo y nivel de riesgo.

Dicha propuesta puede limitar y convertirse en un obstaculo directo para
la innovacién, desarrollo y adopcién de la IA, en la medida en que, al tratarse
de un régimen objetivo de responsabilidad sin distinguir la clase de sistema
de IA, se deben reparar los dafios causados sin importar si se trata de un
actuar culposo o doloso del responsable, por lo que la prueba de la diligencia
y cuidado no es admisible como causal de exoneracién de responsabilidad.

Por otro lado, existe la propuesta que incluye la clasificacién por nivel de
riesgo, pero sefiala una causal genérica de los sistemas de IA considerados
como excluidos o “prohibidos”: “Cualquier otra actividad que suponga un
dafio significativo para la vida, la salud, la seguridad, los derechos humanos
y fundamentales o el medio ambiente, asi como dividir y enfrentar entre s{
a las personas y los grupos y amenazar la coexistencia armoniosa entre los
seres humanos"®®.

El problema de la anterior propuesta es lograr definir qué se entiende por
dafo significativo. Como lo vimos anteriormente, los sistemas de IA de alto
riesgo, como lo son los vehiculos eléctricos que operan de manera auténoma,
pueden llegar a ocasionar dafios significativos para la integridad humana y
eso no significa que automaticamente hagan parte de la categorfa de sistemas
prohibidos o excluidos. Ademads, el proyecto regulatorio no contempla las
sanciones que se generan por el desarrollo de los sistemas de [A excluidos,
asi como tampoco las consecuencias juridicas de desarrollar sistemas de alto
riesgo, limitado y nulo.

80 “Sandbox Regulatorio de IA". Espafia Digital, consultado el 18 de enero 2024, http://espanadigital.
gob.es/lineas-de-actuacion/sandbox-regulatorio-de-ia

81  "Consulta piblica para el sandbox regulatorio de inteligencia artificial y proteccién de datos en Brasil” IAPP,
consultado el 18 de enero 2024, https://iapp.org/news/a/consulta-publica-para-el-sandbox-
regulatorio-de-inteligencia-artificial-y-proteccion-de-datos-en-brasil/

82  Proyectos de Ley: N°021-2020C, N° 354-2021C, N°253/2022 y N° 059/23. “Por medio de la cual
se establecen los lineamientos de politica piiblica para el desarrollo, uso ¢ implementacion de inteligencia artificial
y se dictan otras disposiciones”.

83  Véase Proyecto de Ley 200/2023C. Articulo 13. (Colom).
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Se hace ostensible que en materia de responsabilidad civil no resulta
conveniente incluir en una misma bolsa todos los sistemas de IA y aplicar-
les un mismo régimen objetivo de responsabilidad, cuando en la practica
estos sistemas no tienen los mismos alcances y tampoco generan los mismos
efectos y riesgos.

En esa medida, no resulta razonable que, en todos los casos, sin importar
el nivel de riesgo asociado al sistema de IA siempre sea objetivo, por lo que
considero que es conveniente tener en consideracion el nivel de riesgo que
conlleve el sistema de 1A respectivo.

Cada vez se hara mas frecuente el tramite de proyectos regulatorios sobre
los desarrollos de IA. Sin embargo, es prioritario evitar caer en regulaciones
que admitan infinidad de interpretaciones, que vulneren el principio de neutra-
lidad tecnolégica y, por el contrario, conlleven que haya inseguridad juridica.

Por ejemplo, si van a crear "presunciones de causalidad” para que todos
los actores de la cadena de valor sean responsables, como ocurre con el
articulo 2355 del Cédigo Civil, deberia resultar admisible poder demostrar
la no intervencién o injerencia en la causacién del dafio como causal de
exoneracién®®. Por ejemplo, si para el momento en que fue desarrollado el
sistema el productor y operador era un mismo sujeto, y con posterioridad fue
cedida la posicién de operador a un tercero, el cual no pudo bajo ninguna
circunstancia tener participacién o injerencia en la produccién del dafio
objeto de imputacién.

Nétese que en ciertos casos serd posible determinar al responsable directo
de los dafios derivados del sistema de [A, por lo que se aplicarfa lo dispuesto
en el Art. 2341 del Cédigo Civil; en otros casos, habré sujetos que por la
presuncién juridica serfan responsables pero que al demostrar su no partici-
pacién quedarian exentos si no lo prohibe la norma®, y en otros casos, ante
la falta de certeza operaria la presuncién de causalidad como una modalidad
de responsabilidad objetiva, ya que la prueba de haber obrado con dolo o
culpa no resultaria admisible.

Como alternativas paralelas para la reparacién de los dafios, se ha plan-
teado la creacién de seguros de riesgos asociados a los sistemas de [A®%, asi

84  Fabricio Mantilla, “La causa muy extrafia”. En “Instituciones de responsabilidad civil: homenaje al maestro
Jorge Santos Ballesteros”, ed. por Alejandro Gaviria y Sadl Uribe, Bogot4, Grupo Editorial Ibafiez,
Ediciones Unaula, 2022, p. 18.

85  Ibidem.

86  Véase Alberto Tapia, "La responsabilidad civil derivada del uso de la inteligencia artificial y su

aseguramiento,” Revista [bero-Latinoamericana de Seguros 54 (2021), pp. 107-146, consultado el 15 de
junio de 2023, disponible en: https://doi.org/10.11144/Javeriana.ris54.rcdu.
Henrique Sousa Antunes, “Non-Contractual Liability Applicable to Artificial Intelligence: Towards
a Corrective Reading of the European Intervention,” en The Making of European Private Law:
Changes and Challenges, editado por Luisa Antoniolli y Paola lamiceli, Universidad de Trento
(2023, préximo a publicarse), consultado el 8 de febrero de 2023, disponible en SSRN: https://
ssrn.com/abstract=4351910 o http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.4351910.
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como fondos de compensacién para cubrir los dafios que no estén asegura-
dos®” y que a su vez permita que los fabricantes, productores, operadores,
propietarios y usuarios puedan beneficiarse de un régimen de responsabi-
lidad limitada si suscriben conjuntamente un seguro que garantice la com-
pensacién de dafios o perjuicios causados®®.

CONCLUSIONES

Si bien en Colombia atin no existe un régimen especial de responsabilidad
civil aplicable a los dafios ocasionados por los sistemas de A, esto no sig-
nifica que el dafio que se derive de un sistema de IA se encuentre exento de
reparacién. El régimen general de la responsabilidad civil actual le resultaria
aplicable®.

En casos de responsabilidad civil, la falta de transparencia y explicabi-
lidad en los sistemas de IA puede dificultar la identificacién de la causa de
los dafios, asi como la capacidad de asignar responsabilidades y compensar
a las partes perjudicadas.

Se hace necesario entender muy bien cémo operan estos sistemas de A,
para poder identificar sus riesgos y las problemdticas que en materia de res-
ponsabilidad civil no quedarian cubiertas con los regimenes de responsabili-
dad actuales, para poder establecer propuestas regulatorias sobre la materia.

El régimen de responsabilidad civil aplicable a los desarrollos de IA no
deberia ser en todos los casos objetivo, en atencién a que no todos los siste-
mas de IA presentan los mismos niveles de riesgo para la sociedad. En con-
secuencia, este deberia determinarse a partir del nivel de riesgo asociado al
sistema de IA, por lo que para determinados desarrollos seria objetivo y en
otros casos subjetivo, de acuerdo con su nivel de riesgo.

Es prioritario evitar caer en regulaciones que no sean técnicas, que des-
conozcan la realidad de cémo operan estos sistemas, y que en materia de
responsabilidad deriven en inseguridad juridica.
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