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DARNOS EN LA ERA DIGITAL: SESGOS ALGORITMICOS Y

DISCRIMINACION

Por Agustin Emanuel Alvarez Haron'

I. CONCLUSIONES

1. Luego de haber investigado y analizado como las inteligencias
artificiales (que de hecho las encontramos a diario en el uso de las distintas
plataformas que nos permiten escuchar musica, mirar peliculas, etc;)
impactan en nuestro dia a dia; he arribado a la conclusion de que tenemos
la necesidad de contar con una rigurosa regulacion en pos de brindar una
mayor tutela a derechos tan fundamentales como lo es el derecho a la
intimidad o el derecho a la imagen; ya que estas nuevas tecnologias
influyen en ellos y los avasallan dia a dia.

2. Creo que la tecnologia sigue avanzando a pasos agigantados y
si bien hay sistemas que nos ayudan y parecieran brindarnos grandes
ventajas en nuestra vida cotidiana, lo cierto es que como contrapeso
podemos observar los grandes riesgos a los que nos encontramos
sometidos como sociedad en todo el mundo, como consecuencia frente
al avance y el crecimiento exponencial de estas nuevas tecnologias. En
efecto, me parece que las juezas y jueces deberan a la hora de juzgar un
caso de dafios producto del uso indiscriminado de las IA, tener muy
presente la funcion preventiva del derecho de dafios, ya que justifica y
activa su accionar, precisamente, el devenir de esos nuevos sistemas. En
especial, producto de los sesgos caracterizantes de los algoritmos que se
forman por la recoleccion de datos, en rigor de verdad, no es mas que un
claro reflejo de una sociedad machista y discriminatoria en la que , en
lineas generales, seguimos conviviendo.

3. Es por eso que frente a este gran avance de la tecnologia que
avasalla consigo derechos de tal magnitud, se requiere una mayor

1 Agustin Emanuel Alvarez Haron, abogado recibido de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Buenos Aires con titulo en tramite orientado en Derecho Privado; con
el aval de la Dra Julia Gomez, profesora Adjunta interina de las materias Obligaciones
Civiles y Comerciales I y II en la Universidad Nacional de José ¢ Paz; de 1a materia Derecho
del Consumidor de la facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires y de la
materia Instituciones del Derecho Publico I en la Facultad de Ciencias Econdémicas de la
Universidad de Buenos Aires.
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actualizacion legislativa en pos de una mayor proteccion al ejercicio de
derechos tan fundamentales como lo es el derecho a la intimidad o el
derecho a la imagen, entre tantos otros.

4. Por ultimo, es dable destacar la importancia de la proteccion
de los datos personales (conf Ley 25.326 y CN); mds aun en especial
aquellos datos sensibles, dado que en relacion al fallo que mencionare en
el ultimo capitulo, se debe afianzar una perspectiva de Derechos Humanos
a la hora de regular a la IA y a la hora de analizar un caso de dafios
derivado del impacto de estas mismas.

II. FUNDAMENTOS
1. INTRODUCCION

A lo largo del presente trabajo, me detendré en explicar y analizar el
impacto de la actividad de los sistemas de Inteligencia artificial y cémo ello
influye en el ejercicio regular de nuestros derechos, aun asi, de aquellos
inherentes a nuestra persona.

Trataré de remarcar la importancia de identificar aquellos sesgos que
se encuentran plasmados en los patrones y algoritmos propios de la [A y
codmo ello puede dar lugar a una accion de dafios y, por lo tanto, originar una
obligacion de indemnizacion.

Por ultimo, analizaré el fallo SyRI y lo mencionaré como una
novedad jurisprudencial de la Corte de la Haya; y trazaré un paralelismo para
luego explicar como se configuraran los 4 presupuestos de la
responsabilidad civil en un caso hipotético de dafios en el marco de la
actividad indiscriminada de una Inteligencia Artificial en nuestra Argentina.

2. NUEVAS TECNOLOGIAS: SU IMPACTO EN LOS DERECHOS
PERSONALISIMOS.

Es ineludible negar que desde las ultimas décadas del siglo pasado,
nos encontramos atravesando un gran cambio producto de la aparicion de
las nuevas tecnologias. Desde mi corta edad de 24 afios, puedo asegurar sin
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duda alguna que la infancia de un nifio de hoy en dia, es distinta a la que
tuve en mi nifiez, pese a haber nacido bajo el predominio del Internet?.

Actualmente nos encontramos inmersos en un mundo en el cual
nuestras vidas transcurren a través de una pantalla de cualquier dispositivo
electronico. Estamos inmiscuidos en sociedades que, frente a este
crecimiento exponencial por parte de las tecnologias que a priori pareciera
no tener techo alguno, son realmente muy dindmicas. Este constante cambio
como consecuencia de la rapidez y fluidez que provoca esta revolucion
tecnologica tan latente, introduce ciertos riesgos y, como consecuencia, la
imperiosa necesidad de contar con un marco regulatorio que los contemple.

En este sentido, vale decir que el avance tecnoldgico a nivel mundial,
genera un gran temor por parte de las sociedades del nuevo milenio. Es por
ello que frente a estos riesgos producto de toda la mencionada evolucion
tecnologica, nuestro ordenamiento juridico se ve obligado a contemplar
estas nuevas circunstancias.

Ahora bien, como ya he mencionado, el avance tecnolégico que
influye y entrelaza nuestras sociedades, impacta de lleno en nuestros
derechos reconocidos y contemplados por nuestro ordenamiento juridico
tales sea como en los derechos personalisimos; como asi también, en
aquellos derechos desde la primera hasta la tercera generacion.

En efecto, cabe mencionar a modo de ejemplificacion, aquél proceso
que se encontraba en plena gestacion al cual se lo denomindé como
“Digitalizacion del sistema de salud”; acaecido en todo el mundo y
acrecentado producto de la pandemia mundial por el COVID-19°,

Frente a este proceso, la tecnologia ofrece mejorar las prestaciones
de salud como asi también la digitalizacion propia del sistema de salud.

2 Red informatica mundial, descentralizada, que permite la transferencia casi
inmediata de datos entre ordenadores; Real Academia Espafiola.

3 Enfermedad por Coronavirus (Covid-19); la cual fue advertida por primera vez
en la localidad de Wuhan (china) el 31 de Diciembre de 2019; Organizacion Mundial de la
Salud, sitio Web Oficial https://www.who.int/es/emergencies/diseases/novel-coronavirus-
2019?adgroupsurvey={adgroupsurvey } &gad_source=1&gclid=Cj0KCQjwiOy1BhDCAR
IsADGvQnAUHVNVKsspck5X2 7Vorp0OsdI3r2WBgw4MXaxm7x6EkwsPS9Zi 11aAsS2
EALw wcB
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En tal sentido y gracias a esta nueva realidad, la Organizacion
Panamericana de la Salud*, a nivel internacional, se vi6 obligada a otorgar
un marco regulatorio por lo que procedi6 a fijar ocho principios rectores
para el uso apropiado de las tecnologias de informacion y comunicacion®.

De este modo podemos observar como la tecnologia en la actualidad
se ha inmiscuido en un terreno tan sensible como lo es el derecho a la vida
y a la salud; es decir, se ha entrometido en aquellos derechos personalisimos
de las personas que se encuentran intimamente vinculados entre si,
contemplados y protegidos por nuestra Constituciéon Nacional® junto a los
pactos y tratados internacionales. Vale recordar que los derechos
personalisimos son aquellos que se caracterizan por ser innatos,
precisamente, ya que son necesarios, esenciales,vitalicios de cada persona
misma, en efecto.

Asimismo, cabe destacar que el sector de la salud es el que mas
utiliza la implementacion de los Sistemas de Inteligencia Artificial (IA);
producto de su gran utilidad cientifica como asi también de su gran
expeditez.

Antes de analizar las ventajas de la implementacion de la Inteligencia
Artificial en el ambito de la salud, creo conveniente definir y explicar qué es
una Inteligencia Artificial. Esta Giltima encuentra diversas definiciones, pero
puedo mencionar aquella que la describe como una disciplina que se encarga
de comprender o construir entidades inteligentes. Actualmente, las IA se
basan en métodos de aprendizaje automaticos/profundos que emplea
algoritmos que imitan la estructura de las redes neuronales’.

Retomando el campo de la “salud digitalizada”; vale decir que si bien
las IA en dicho 4mbito ofrecen ciertas ventajas como, por ejemplo, la rapidez

4 La Organizacion Panamericana de la Salud es el organismo especializado de
salud del sistema interamericano, encabezado por la Organizacion de los Estados
Americanos, y también estd afiliada a la Organizacion Mundial de la Salud
.https://'www.paho.org/es

SBETTINA BLANCO, Valeria; pag 191 en La Disrupcién Digital y sus impactos
en el ser humano: una mirada juridica;, Directora WEINGARTEN, Celia; Santa Fe
Rubinzal- Culzoni, 2023.

6 Constitucion Nacional de la Reptblica Argentina.

7 Pontoriero, Maria Paula, pag 339, en La Disrupcién Digital y sus impactos en
el ser humano: una mirada juridica; Directora WEINGARTEN, Celia; Santa Fe Rubinzal-
Culzoni, 2023.
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en la obtencion de un diagnostico definitivo mdas temprano y preciso,
mejorando la calidad de vida de los adultos mayores; lo cierto es que al
utilizar este tipo de tecnologia se asume ciertos riesgos. Ello, en el
entendimiento de que los datos que se introducen a las IA provienen de
distintas fuentes como puede ser de una historia clinica digital o del registro
de consumo de medicamentos; dado que estos ultimos suelen caracterizarse
como “datos sensibles”.

Por lo que, en efecto, se deben tomar los mayores recaudos posibles
al momento de desarrollar estos sistemas de algoritmos, a fin de prevenir la
ocurrencia de dafios frente a los derechos personalisimos de los ciudadanos.

En atencion a ello, cabe recordar que ademas del deber de resarcir
que, eventualmente, aquellos desarrolladores de las IA (junto a otros sujetos
que a lo largo del presente trabajo me detendré a detallar y analizar conforme
a la responsabilidad civil que les compete) deberan cumplir frente a un dafio
cierto; también de manera anticipada deben cumplir con el deber de
prevencion del dafio contemplado en el Art.19 de nuestra carta magna.. Este
ultimo, establece el deber genérico de no dafiar a otro. Es por ello que nuestro
Codigo de fondo consagra la funcion “bipartita” de la responsabilidad civil:
prevenir y reparar.

A su vez, la funcién preventiva del derecho de daios, se encuentra
plasmada a lo largo de todo nuestro ordenamiento juridico, como lo es en el
Art.52 de la Ley de Defensa del Consumidor; Art.30 de la Ley General del
Ambiente 22.675; Art.1710 al Art.1715 del Cddigo Civil y Comercial de la
Nacién; como asi también el Art. 623 bis del Codigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacion, asi lo acoge..

Asimismo, cabe aclarar que el Deber de Prevencion del Dafio, a su
vez impone tres conductas principales que, prima facie, busca evitar la
produccion de un dafio, procurar su disminucién y no gravar el dafio ya
producido®.

Es por ello que creo que los desarrolladores de las TA deben tener
especial consideracion en el deber principal de prevencion; ya que es un
elemento primordial que tienen los magistrados a la hora de juzgar y
analizar un caso de responsabilidad civil frente a la violacion de datos

8 BREGA, Lisandro en Doctrina: La funcion preventiva de la Responsabilidad
Civil, noviembre 2023. https://aldiaargentina.microjuris.com/2023/11/29/doctrina-la-
funcion-preventiva-de-la-responsabilidad-civil/



XXIX JORNADAS NACIONALES DE DERECHO CIVIL

sensibles (en este supuesto) producto de la actividad propia de los sistemas
tecnologicos.

A su vez, no puedo dejar de mencionar otros derechos
personalisimos, también reconocidos por nuestro ordenamiento juridico;
como lo es el derecho a la imagen o el derecho al honor; a los que la
tecnologia desde hace ya varios afios los entrelaza.

Por ejemplo, dia a dia nos encontramos expuestos a la deteccion
facial de los teléfonos moviles, a las redes sociales o a plataformas digitales
tales sean como Youtube, Spotify, Netflix, cuando estas al momento de
elaborar perfiles nos sugieren cierto tipo de musica o peliculas, utilizan
inteligencia artificial®.

En efecto, podemos observar que el uso de las IA afecta a estos
derechos personalisimos referidos en los Arts.51.52.52 del Cddigo Civil y
Comercial de la Nacion, como asi también en nuestra Constitucion Nacional

Podemos notar, en consecuencia, que en todos los supuestos aqui
mencionados, tanto en el campo de la salud como en la esfera del
entretenimiento (Spotify/Netflix) que de igual manera involucra derechos
tan esenciales como lo son los personalisimos; cabe la posibilidad de que
puedan surgir dafios. Ya sea por errores de diagndsticos, errores en la
programacion y/o actualizacion de los Softwares!?, errores de los sistemas
de las inteligencias artificiales o bien por el riesgo o vicio de la cosa, en el
caso del presente trabajo, de las IA.

Asimismo, las denominadas inteligencias artificiales pueden
provocar dafos por los sesgos que presentan estas mismas, basados en la
discriminacion sistematica que pueden realizar a partir de sus algoritmos. En
el capitulo siguiente me detendré a explicar y analizar dicha tematica.

3. SESGOS ALGORITMICOS Y DISCRIMINACION

® HIHGTON, Casiano, Los dafios derivados de la inteligencia artificial y del
impacto de las nuevas tecnologias, UCA, Ciudad Autéonoma de Buenos Aires, 2020.
https.//repositorio.uca.edu.ar/bitstream/123456789/10922/1/danos-derivados-
inteligencia-artificial. pdf

10 Software: Conjunto de programas, instrucciones y reglas informaticas para
ejecutar ciertas tareas en una computadora. Definicion de la RAE.



XXIX JORNADAS NACIONALES DE DERECHO CIVIL 7

Antes de adentrarme en el tema del presente capitulo, me gustaria
reforzar el concepto de Inteligencia Artificial que he mencionado con
anterioridad.

Los modelos de inteligencia artificial, para ser considerados como
tal, requieren de una gran cantidad de datos para funcionar eficazmente'!.
La gran expansion del internet a lo largo y a lo ancho del planeta, ha
generado un gran volimen de datos, por lo que hoy en dia se recopila mucha
mas informacidn a cada minuto que en otros afios pasados; dado que al haber
muchas mas fuentes de datos la informacion a la que hoy uno puede acceder
es sobreabundante, no obstante lo cual dicha informaciéon no resulta ser
veridica en su totalidad.

Sin embargo, cuando nos referimos a datos, concebimos una nocion
amplia del significado de la palabra, tal es asi que hacemos referencia a
imagenes, textos, sonido, redes, coordenadas, etc.

A su vez, la propia Inteligencia al ser utilizada va generando
conocimiento de nosotros mismos, por lo que cada interaccion de las
personas humanas con estos sistemas, contribuye al crecimiento y mejora de
la TA.

Es por eso que a través de todos los datos que incorporamos o
generamos, la [A tiende a determinar lo que consumimos a toda escala, ya
sea que nos puede recomendar productos/ servicios/orientacion religiosa, etc
atento a que este resultado se encuentra basado en un algoritmo, el cual la
misma inteligencia ha logrado consolidar debido a nuestros gustos y
preferencias que, de manera inconsciente, solemos suministrar diariamente.

En este sentido, es importante atender a la posibilidad de que la TA
pueda crear perfiles incorrectos o bien sobrepasar los limites del
consentimiento que la persona le ha cedido al brindar sus datos y/o
preferencias, habiendo una responsabilidad civil y, en ese caso, la obligacion
de reparar el dafio causado producto de las actividades propias de la IA; las
cuales me detendré a analizar en detalle en el siguiente capitulo.

Ahora bien, teniendo una mejor nociéon de qué son y como funcionan
las IA; los programas que utilizan estas Ultimas se presumen como neutros

"Pontoriero, Maria Paula, pag 337, en La Disrupcién Digital y sus impactos en
el ser humano: una mirada juridica; Directora WEINGARTEN, Celia; Santa Fe Rubinzal-
Culzoni, 2023.
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dado a que uno puede pecar de ingenuo al pensar que trabajan de manera
objetiva ya que es un sistema artificial, carente de sentimientos.

Sin embargo, vamos a ver que lo afirmado en el parrafo anterior dista
mucho de lo que realmente son las IA.

En rigor de verdad, la informacién que compone o retroalimenta los
programas/software de las IA, suelen estar plagados de sesgos y prejuicios
que fomentan e incrementan la discrimnacién. Ello responde a una verdad
indiscutible que es que los sesgos son inherentes al ser humano, por lo que
los sistemas que se crean son un reflejo de la sociedad misma. Es por ello
que a medida que los algoritmos aprenden de nuestros datos suelen replicar
e incrementar estas diferencias, ya sea por cuestiones étnicas, por género,
raza y cualquier otra categoria.

En tal contexto, estos sistemas se ven repletos de los denominados
“Estereotipos!?”; que claramente tienen un impacto en todo el despliegue de
actividades que realizan estas nuevas tecnologias.

A su vez, es dable destacar que ciertas empresas multinacionales
como “Amazon” o “Coca- Cola”, suelen utilizar softwares que, por lo
general, son una A en la que su principal tarea es llevar a cabo los procesos
de seleccion de personal. Dicha inteligencia analiza diversos Curriculums;
el tono de voz e incluso hasta hace hincapié en las expresiones faciales de
los postulantes; con el fin primordial de realizar una rigurosa seleccion del
personal de la empresa. En tal sentido, con el objetivo principal de
automatizar y acelerar estos procesos de incorporacion de empleados; lo
cierto es que las decisiones de la IA suelen estar influenciadas por aquellos
sesgos propios del algoritmo que, como he mencionado anteriormente, son
propios de las personas que crearon y retroalimentan este ultimo. La
inteligencia artificial, influenciada por estos sesgos, realiza sus propias
conclusiones en torno a las capacidades de los postulantes para poder ocupar
un futuro puesto.

En consecuencia, esto se vio reflejado en la practica en aquellas
empresas que se dedican a tareas de tecnologia; ya que el propio sistema de
la TA en su labor de seleccion de personal, escogia con un mayor porcentaje
(muy elevado) a personal masculino, perjudicando de esta manera a aquellas
mujeres que aspiraban a dicho puesto de trabajo; evidenciando la clara

12 Imégen o idea aceptada comiinmente por un grupo o sociedad con caracter
inmutable, definicion de la RAE.
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desigualdad estructural y sociedad machista en la que nos encontramos
inmersos.

Por otra parte, si nos fuéramos al ambito penal podemos encontrar
ejemplos claros de lo antedicho. Resulta que en Estados Unidos existen
sistemas predictivos de reincidencia penal en los diversos
estados/jurisdicciones de la nacion. Esta IA lo que hace es aconsejar al juez
a la hora de otorgar beneficios a las personas privadas de su libertad, tales
sea como libertades provisionales. Me parece que ya podemos deducir lo
que eso significa y el propio desenlace que desencadena los dictamines de
esta Inteligencia artificial; ain mas teniendo especial consideracion los
antecedentes histoéricos del mencionado pais en cuanto a la discriminacion,
xenofobia y esclaviasmo acaecido. Es por eso que es indudable e innegable
que estos patrones repetitivos y algoritmos que utilizan las IA no estén
teflidos de sesgos discriminatorios basados en la raza, la demografia, el
estatus econdmico y otras tantas cuestiones. Sesgos que se reproducen una
y otra vez, ya que son el propio reflejo de la sociedad norteamericana.

Si bien este es un tema que requiere un arduo y gran extenso
abordaje, lo cierto es que unos de los principales riesgos de la utilizacion de
las IA son, precisamente, aquellos sesgos discriminatorios que pueden
influir en las decisiones que tomen aquellas tecnologias y que pueden dar
lugar, indudablemente, a una obligacion de reparar los dafios causados.

Me parece conveniente que a los fines de hacer efectivo este deber
de prevencion propio del Derecho de dafios al cual me he referenciado
tantas veces; se debe contemplar una regulacion de las IA enfocada en
proteger aquellos derechos de las personas, en especial, aquellos que se
encuentran inherentes al ser humano y que si resultan vulnerados, se abra
camino a la posibilidad de ejercer una accion por dafios y perjuicios.

Si bien cada nacion a lo largo del mundo en su marco regulatorio
contempla distintos factores en pos de regular las [A; lo cierto es que se ha
llegado a un consenso que es el reconocimiento de la necesidad de regular
estos sistemas por todo los riesgos que podrian generar y la importancia del
analisis de los presupuestos de la responsabilidad civil que eso conlleva. Por
eso no podemos dejar de lado la imperiosa necesidad de proteger los
derechos humanos de los ciudadanos, pese a estos riesgos.

Comparto que la tecnologia ha generado grandes ventajas,
impensadas siquiera hace 10 afos atras, pero en una suerte de balanza creo
que pesa mucho mas el ejercicio de los derechos de las personas por sobre
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cualquier software que intente acelerar y facilitarnos la vida; por lo que va a
ser tarea del legislador regular estas nuevas tecnologias que llegaron para
quedarse y contintian su propio camino..

Asimismo, confio en que el legislador debera tener en cuenta que
estos sesgos pueden introducirse de manera inconsciente a las IA; por lo que
el centro o el espiritu de la norma debe ser siempre en miras de proteger y
tutelar el pleno ejercicio de los derechos fundamentales.

Me parece acertado que a nivel mundial se reconozca la necesidad
de regular estos sistemas novedosos y que bajo ninguna circunstancia, una
inteligencia artificial pueda ser capaz de avasallar derechos tan
fundamentales como lo es el derecho a la imagen o al honor; por lo que
también se debera fomentar que los creadores o los desarrolladores de la IA;
sean lo mas heterogéneos y diversos posibles, en pos de erradicar ( que a mi
criterio me parece una tarea muy dificil) la discriminacién que siempre
estuvo tan presente en todas las sociedades.

4, DANOS DERIVADOS DE LAS TA Y SU RESPONSABILIDAD CIVIL.

Como mencioné a lo largo del presente trabajo, las IA ya sea
producto de sus sesgos o bien por riesgos o vicio de las actividades de la
inteligencia artificial aplicada, puede conllevar a la violacion del deber
genérico de no danar y, por lo tanto, a la obligacion de resarcir el dafio
ocasionado.

Dado que son muchas las situaciones del uso de la inteligencia
artificial que pueden generar situaciones dafosas; en lo personal creo que
frente a estos casos debemos contemplar con mayor énfasis, la funcion
preventiva del derecho de dafios, ya mencionada.

En atencion a ello, me gustaria citar un fallo reciente del Tribunal
de la Haya'® que tuvo lugar el pasado 5 de febrero del afio 2020; el fallo
SyRI. Este instrumento legal es una IA que utilizaba el gobierno holandés
para prevenir y combatir el fraude en el fuero de la seguridad social y los
impuestos. En este sentido, esta tecnologia recopila datos de los ciudadanos
holandeses creando perfiles de riesgos a través de algoritmos. De modo tal,
que esta IA permite elaborar informes de riesgos que le es muy util al

13 Principal Organo de la Organizacion de las Naciones Unidas https://www.icj-
cij.org/es
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gobierno local. Sin embargo, este sistema para lograr optimizar su labor,
analiza una gran cantidad de datos (entre ellos algunos muy sensibles) tales
sea como aquellos que versan sobre el trabajo de las personas; datos en
relacién a sanciones de caracter administrativas'¥; datos sobre bienes
muebles e inmuebles; sobre pensiones, endeudamiento y asi la lista podria
seguir sin limite, ya que literalmente este sistema analizaba todo dato que
involucre a la persona misma.

Si bien todo el gran volumen de informacion (de gran escala por
cierto) de datos que recolecta esta Inteligencia Artificial se encuentra
regulada por un 6rgano de contralor que es “La Autoridad Holandesa de
Proteccion de Datos”; lo cierto es que el Tribunal en el mencionado fallo
sostuvo que la legislacion SyRI no cumple con el requisito establecido en el
Articulo 8.2 del CEDH!°Convenio Europeo de DDHH) dado que dicha
norma protege el derecho al respeto de la vida privada. En ese sentido, los
magistrados entendieron que dicho instrumento vulnera este derecho
fundamental reconocido internacionalmente que es el derecho a la intimidad.
Ademas, manifiesta que la intromision en el ejercicio del derecho al respeto
de la vida privada debe ser proporcional, de modo tal que no lo vulnere. El
tribunal al evaluar la legislacion de Syri tiene en cuenta ciertos parametros
que son los principios de transparencia; el de “limitacion de la finalidad” y
el de “minimizacion de datos”; en atencion a que estos ultimos dos
principios conforman la proporcionalidad aplicada en la captacion de datos;
por lo que dicho tribunal ha llegado a la conclusion de que la legislacion de
la referida IA no se condice con estos principios.

En consecuencia, el tribunal ha ponderado la importancia del derecho
al respeto a la vida privada que también presenta una intima relacion con el
derecho a la igualdad de trato que hacen a la proteccion contra la
discriminacién. Finalmente, en el entendimiento que estos dos derechos
mencionados han sido vulnerados producto de este sistema de IA por el uso
indiscriminado de perfiles y de decisiones automatizadas; el tribunal decide
anular la elaboracion de perfiles para evitar fraudes en la seguridad social;
ponderando estos derechos ya mencionados por encima de la labor de la
referida IA. En efecto, el tribunal falla en este sentido con una perspectiva

4 BATTAGLINI, Manuela en Etica de los datos. Sentencias. Tecnologia y
sociedad. Transparencia, Febrero 2020.

15 Art.8 Convenio Para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales.
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de Derechos Humanos ya que contempla la proteccion al derecho a la
autonomia personal, al desarrollo personal y, por lo tanto, el derecho a la
intimidad que se encontraban sometidos frente a la inobservancia de los
legisladores locales en la aplicacion de SyRI.

Por ultimo, me gustaria analizar la responsabilidad civil que podria
dar lugar a esta obligacion de reparar y resarcir el dafio ocasionado, frente a
un hipotético caso en el cual una empresa se dedica a comercializar y a
producir sistemas de IA de similares caracteristicas al de SyRI.

En esta linea, a modo de mencion cabe recordar los cuatro (4)
presupuestos de la responsabilidad civil que deben concurrir para originar la
obligacion de indemnizar. Ellos son la antijuridicidad, el dafio, el factor de
atribucion y la relacion de causalidad.

En cuanto al primer elemento que es la antijuridicidad, podemos
decir que se encuentra configurada por la violacion al deber genérico de no
danar a otro (deber al que he hecho referencia en el capitulo I del presente
trabajo); ya que en el hipotético caso de que una empresa Argentina
produzca y comercialice esta [A que procesa datos y elabora informes de
riesgos; por haber lesionado alguno de los derechos ya referenciados, se
configura la misma. Tal es asi que por el mero hecho de que esta empresa
por accidén u omision produzca un dafio, se configura el elemento de la
antijuridicidad..

En concordancia con los Arts.1721 a 1737 y subsiguientes del
Cdodigo Civil y Comercial de la Nacion, cabe remarcar que, dejando atras y
por lo tanto superando el viejo esquema de responsabilidad civil Veleziano;
la introduccidn de estos modelos de inteligencia artificial en la sociedad por
parte de sus creadores o desarrolladores; conlleva la apariciéon de nuevos
riesgos y, consecuentemente, la aparicion de nuevos dafios (como hemos
visto en el fallo de SyRI).

Frente a tal escenario y si tuviéramos que aplicar el viejo esquema
de responsabilidad del cédigo Velezano (antes de su reforma de la ley
17.711) en el cual un sujeto respondia de manera subjetiva por dolo o por
culpa Unicamente; pareciera a priori que ese eventual daio quedaria sin
reparacion alguna. Por lo que luego de la reforma del codigo de Vélez y con
la sancion del nuevo codigo civil y comercial, se logra evidenciar que se ha
contemplado nuevas realidades de la sociedad y, gracias a ello, el sistema de
responsabilidad civil vigente contempla a su vez la responsabilidad objetiva.
El art 1721 del mencionado cédigo determina que la atribucidon de un dafio
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al responsable puede tener fundamentos en factores subjetivos (dolo o culpa
) y a su vez en factores objetivos, En tal caso, este factor objetivo se
configura por la introduccion de un elemento peligroso a la sociedad y es
por ello que el guardian o duefio de la cosa, pese a haber actuado con la
debida diligencia, debera responder frente a un dafo. En el ejemplo aludido,
recordando la definicion que nos brinda el citado codigo de fondo en su
Art.1737; podemos asegurar que hay un dafo por la lesion al derecho a la
privacidad de las personas frente al uso desmedido de esta IA.

Asimismo, podemos observar que frente a este nuevo esquema de
responsabilidad civil, la base del sistema deja de ser la responsabilidad y
pasa a ser la reparacion integral en si. No podemos dejar de lado la
obligacion de seguridad que se encuentra presente en el caso en cuestion.
Esta obligacion y principio a la vez, supone incorporar al mercado productos
o servicios seguros conforme la normativa vigente ( Ley de Defensa del
Consumidor 24.240); por lo que este derecho a la seguridad tutela la
cobertura de los riesgos contractuales; extracontractuales, individuales y
colectivos que puedan sufrir aquella parte vulnerable reconocida como la
mas debil, que se encuentra en una posicion inferior, los consumidores.

En cuanto al elemento de la relacion de causalidad o nexo causal; se
debe poder trazar un nexo adecuado de causalidad entre el dafo acreditado
y la conducta del responsable o, en este caso, la intervencién de una cosa
que se encuentre dentro de su esfera de custodia o garantia.

En efecto, la relacion causal es el factor aglutinante!® que hace que
el dafo y el riesgo introducido en la sociedad por parte de esta empresa ( en
este caso la propia [A); se integren en la unidad del acto que es fuente de la
obligacion a indemnizar.

En conclusion, me parece sumamente importante tener en cuenta los
riesgos que conlleva la implementacion de las IA y el impacto que tiene estas
nuevas tecnologias en nuestros derechos, por lo que advierto una constante
necesidad en la actualizacion normativa en pos de regular y, de esta manera,
prevenir a su vez eventuales dafos causados por el avance tecnoldgico que
avasalla nuestros derechos dia a dia, aunque de manera inconsciente asi sea.

16 P;M. B ¢/ B;R,D y otro s/dafios y perjuicios, Camara Nacional de apelaciones
en lo civil, 27/11/2023
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RESPONSABILIDAD CIVIL
Por Virginia Angeli'

El éxito en la creacion de la inteligencia artificial podra ser el

evento mas grande en la historia de la humanidad. Desafortunadamente
también podria ser el ultimo, a menos que aprendamos a evitar los
riesgos”’ - Stephen Hawking

CONCLUSIONES

1. Los sistemas de inteligencia artificial pueden afectar los
derechos fundamentales de los individuos, por lo que la respuesta juridica
frente a los dafios que generen debe darse con basamento en el respeto,
proteccion y promocion de la dignidad humana.

2. El reconocimiento y resguardo del derecho de proteccion de
datos personales, especialmente vulnerado mediante los sistemas de
inteligencia artificial, exige la adopcion de medidas de privacidad y de
seguridad reforzadas.

3. La funcion preventiva reglamentada en nuestro ordenamiento
juridico cobra un rol preponderante ante el riesgo derivado de los sistemas
de inteligencia artificial.

4. Se propicia una atribucion de responsabilidad objetiva con
fundamento en el riesgo creado -sin distincion de grado- frente a dafios
causados por sistemas de inteligencia artificial que afectan los derechos
personalisimos del individuo, en cuanto debe prevalecer la proteccion de
la dignidad humana respecto del interés en fomentar el desarrollo e
innovacion tecnologica.

FUNDAMENTOS

1. INTRODUCCION

I Docente Titular de la catedra de Derecho Privado VIII de la Facultad de Derecho

y Ciencias Sociales de la Universidad Catolica de Cérdoba.
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La inteligencia artificial (IA) se ha desarrollado de manera tal que
hoy podemos afirmar que no existe un aspecto de la vida del ser humano que
sea ajeno a su influencia.

Nos encontramos en la era de la digitalizacion, donde la IA presenta
una enorme capacidad para transformar la vida econdmica, politica y social a
nivel global. Sin embargo, a la par de los beneficios que su desarrollo trae
aparejado, también plantea desafios en términos de proteccion de los derechos
fundamentales de las personas’.

En este contexto, surge el interrogante sobre si las respuestas juridicas
tradicionales del derecho de dafos son suficientes o si resulta necesaria una
nueva reglamentacion.

2. LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL: APROXIMACION CONCEPTUAL

La Real Academia Espafiola define a la inteligencia artificial (IA)
como "la disciplina cientifica que se ocupa de crear programas informaticos
que ejecutan operaciones comparables a las que realiza la mente humana,

como el aprendizaje o el razonamiento 1ogico".

Por su parte, el Reglamento del Parlamento Europeo sobre
Inteligencia Artificial, la define como ‘“sistema basado en una maquina
disefiado para funcionar con distintos niveles de autonomia, que puede
mostrar capacidad de adaptacion tras el despliegue y que, para objetivos
explicitos o implicitos, infiere de la informacion de entrada que recibe la
manera de generar informacion de salida, como predicciones, contenidos,
recomendaciones o decisiones, que puede influir en entornos fisicos o
virtuales™.

Segin su implementacion, estos sistemas pueden clasificarse en
inteligencia artificial débil o fuerte.

2 Disposicion 2/2023, Recomendacion para una Inteligencia Artificial confiable,
Jefatura de Gabinete de Ministros, Subsecretaria de Tecnologias y de la Informacion, ciudad
de Buenos Aires, 1/06/2023.

3 https://dle.rae.es/inteligencia?m=form#2DxmhCT.

4 Reglamento de Inteligencia Artificial, Resolucion Legislativa del Parlamento
Europeo, 13 de marzo de 2024, https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-
2024-0138 ES.pdf.
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En términos generales, se utiliza IA débil cuando se implementa un
algoritmo para la realizacion de una tarea concreta. Abarca una amplia gama
de tecnologias y técnicas, incluyendo al aprendizaje automaético,
procesamiento de lenguaje natural, reconocimiento de voz, y vision por
computadora, entre otras.

Por otro lado, la IA compleja o fuerte es aquella imitadora de las
habilidades cognitivas humanas, pudiendo llegar a resolver todo tipo de
problemas sin basarse en patrones previamente analizados o estudiados sino
habiendo aprendido a razonar, y crear o decidir a partir de ello°.

Estos sistemas de inteligencia artificial exigen articular respuestas
juridicas frente a los dafios que pueden generar.

3. EL EPICENTRO DE AFECTACION: LA DIGNIDAD HUMANA

A tal fin, la mirada debe estar puesta en los derechos fundamentales,
cuyo ¢je es la dignidad humana.

La dignidad inviolable e intrinseca de cada ser humano (art. 51,
CCCN) constituye la base del sistema universal, indivisible, inalienable,
interdependiente e interrelacionado de derechos humanos y libertades
fundamentales.

Por consiguiente, el respeto, la proteccion y la promocion de la
dignidad humana son aspectos esenciales a lo largo del ciclo de vida de los
sistemas de A.

De alli que la ética debe considerarse como una base dindmica para
la evaluacion y la orientacion normativas de las tecnologias de la IA,
tomando como referencia la dignidad humana, el bienestar y la prevencion
de dafios y apoyandose en la ética de la ciencia y la tecnologia®.

En este marco, cobra relevancia la proteccion de los datos personales.
El derecho a proteger los datos personales deriva de la autodeterminacion

SRuano, Maria Candela, “El ABC de la inteligencia artificial a partir de una Optica
de los derechos humanos. Desde las personas y para las personas”, TR LALEY
AR/DOC/1431/2024.

¢ Recomendaciones UNESCO sobre la ética de la inteligencia artificial,
23/11/2021.
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que toda persona tiene de decidir qué datos relativos a su propia existencia
pueden ser divulgados por terceros.

Los datos personales se vinculan con las manifestaciones de la
personalidad, y por ende, su violacion implica afectar, en primer lugar, la
esfera de su intimidad, su zona de reserva a la cual no se puede ingresar sin
un expreso consentimiento.

El derecho de proteccion de datos personales, de cuyo tratamiento
mediante los sistemas de IA surge la principal afectacion a la dignidad de la
persona en sus distintas proyecciones, es considerado actualmente como un
derecho distinto y complementario a los derechos a la privacidad, el honor,
la inviolabilidad del hogar, las comunicaciones privadas y conceptos
CONEexos.

Siguiendo los Principios Actualizados sobre la Privacidad y la
Proteccion de Datos Personales adoptados por el Comité Juridico
Interamericano (CJI) y aprobados por la Asamblea General de la OEA en
20217, debe adoptarse una perspectiva transversal de género y de derechos
humanos que identifique los impactos diferenciados del tratamiento de datos
y los haga visibles, pesando sobre los responsables de los datos la obligacion
de adoptar las medidas necesarias para mitigar estas disparidades e impedir
que su tratamiento menoscabe la dignidad y la privacidad de las personas,
sobre todo, de aquellas que enfrentan situaciones de especial vulnerabilidad.

Seglin el contexto cultural, social o politico, la categoria de datos
personales sensibles incluye -al solo fin ejemplificativo-, los datos
relacionados con la salud, vida sexual, orientacion sexual, creencias
religiosas, filosoficas o morales, afiliacion sindical, datos genéticos, datos
biométricos dirigidos a identificar de manera univoca a una persona fisica,
opinién politica u origen racial o étnico, informacion sobre cuentas
bancarias, documentos oficiales, informacion recopilada de nifios y nifias o
geo localizacion personal.

Frente al alto riesgo de dafio que implica el tratamiento de estos datos
personales sensibles a través de la A, se exige la adopcion de medidas de
privacidad y de seguridad reforzadas.

"https://www.oas.org/es/sla/cji/docs/Publicacion_Proteccion Datos Personales
Principios_Actualizados 2021.pdf



20 XXIX JORNADAS NACIONALES DE DERECHO CIVIL

Los dafios no deseados (riesgos de seguridad) y las vulnerabilidades
a los ataques (riesgos de proteccion) deben prevenirse y eliminarse a lo largo
del ciclo de vida de los sistemas de IA para garantizar la seguridad y la
proteccion de los seres humanos, lo que debe lograrse mediante el desarrollo
de marcos de acceso a los datos que sean sostenibles, respeten la privacidad,
y fomenten un mejor entrenamiento y validacion de los modelos de IA que
utilicen datos de calidad.

4. MARCO NORMATIVO DE PROTECCION DE LA DIGNIDAD
HUMANA

En cuanto al nicleo esencial de proteccion juridica vigente en la
materia, debemos destacar que la Constitucion Nacional consagra la
inviolabilidad del domicilio, como también de la correspondencia epistolar
y los papeles privados (art. 18), mientras que dispone que las acciones
privadas de los hombres que de ningin modo ofendan al orden y a la moral
publica, ni perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios y exentas
de la autoridad de los magistrados (art. 19).

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos contempla en
su art. 11 la proteccion de la honra y de la dignidad. En esta linea, consagra
que nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida
privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de
ataques ilegales a su honra o reputacion. Y concretamente dispone que toda
persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o
ataques.

En idéntico sentido, el Codigo Civil y Comercial prescribe la
inviolabilidad de la dignidad de la persona humana como eje central de
proteccion juridica, y luego contiene diversas normas especificas sobre los
derechos que emanan de ella (arts. 51, 52, 53, 279, 1004, 1097, 1770).

Respecto de los datos personales, rige en nuestro pais una ley
especifica en la materia desde el afio 2000 (ley n.° 25.326), pero su
reconocimiento y proteccion como derecho humano y esencial, presenta un
avance sobresaliente con la sancion de la ley n® 27.699, que aprueba el
Protocolo modificatorio del Convenio para la proteccion de las personas con
respecto al tratamiento automatizado de datos de caracter personal, también
conocido como Convenio 108+. Dicha ley fue publicada en el Boletin oficial
el dia 30 de noviembre de 2022, convirtiendo a la Republica Argentina en el
segundo pais de América Latina en ratificar el Convenio 108+.
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5, REGLAMENTACION EN  MATERIA DE  INTELIGENCIA
ARTIFICIALS

En el ambito internacional, se destaca el Reglamento Europeo de
Inteligencia Artificial sancionado en el mes de marzo del 2024. Es la primera
ley integral en materia de inteligencia artificial del mundo que busca regular
los usos de la IA para limitar los riesgos que de ellos se derivan. Su principal
aporte radica en la realizacién de un enfoque basado en el riesgo, definiendo
asi, cuatro niveles de riesgo para los sistemas de inteligencia artificial (riesgo
inaceptable, riesgo alto, riesgo limitado o riesgo minimo).

A nivel interno, existen hasta la fecha tres proyectos de ley que
proponen una reglamentacion integral sobre el tema.

Se ha presentado el proyecto de ley sobre “Regulacion y uso de la
inteligencia artificial”, por la diputada Anahi Costa en el afio 2023.

También existe el proyecto de ley sobre “Principios rectores para el
desarrollo, implementacion y utilizacion de sistemas basados en inteligencia
artificial (IA) dentro del territorio argentino”, presentado por el senador Juan
Carlos Romero, en el ano 2023. Su objeto es establecer controles y
principios rectores para el desarrollo, implementacion y utilizacion de
sistemas basados en Inteligencia Artificial (IA) dentro del territorio
argentino, con el fin de salvaguardar la dignidad, los derechos humanos y el
bienestar de las personas. En consonancia con el Reglamento Europeo,
refiere en su articulo 2 a los sistemas de inteligencia artificial de riesgo
limitado, de riesgos minimos o nulos, de alto riesgo y de riesgo inaceptable.

Finalmente, resulta destacable el reciente proyecto de ley sobre
“Responsabilidad algoritmica y promocion de la robdtica, algoritmos verdes
e inteligencia artificial de la Reptblica Argentina”, presentado en 2024 por
el diputado Maximiliano Ferraro. Su objetivo es establecer un marco legal a
los desarrollos de la inteligencia artificial con el fin de crear certificaciones
de buenas practicas, implementar un registro de riesgos significativos,
promover la inteligencia artificial en pequefias y medianas empresas, como
asi también fomentar la responsabilidad y transparencia algoritmica de
nuevas tecnologias en respeto del bien comun, el estado de derecho y la

8 Iglesias Herrera, Ismael, “La regulacién normativa de la inteligencia artificial, el
modelo europeo y los proyectos de regulacion en el ambito nacional”, Actualidad Juridica,
Derecho Publico, nimero 84, mayo 2024.
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proteccion de la autonomia individual (art. 1). Una especial mencion
merecen los principios que propone, siguiendo las recomendaciones de la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE)
suscriptas por nuestro pais en el afio 2019 (art. 4).

6. REGULACION ESPECIFICA EN MATERIA DE RESPONSABILIDAD
CIVIL

En lo que atafie especificamente a los dafios causados por
inteligencia artificial, el desarrollo normativo a nivel mundial es ain
incipiente.

La Resolucion del Parlamento Europeo del 16 de febrero de 2017,
propicia sustentar la responsabilidad de los robots o sistemas de IA en un
enfoque de gestion del riesgo y plantea la posibilidad de introducir un seguro
de dafios obligatorio.

En el afio 2020, el Parlamento Europeo dicta una nueva Resolucion'®

cuyo objetivo es crear una legislacion uniforme en materia de A para los
regimenes de responsabilidad europeos. Parte de considerar los problemas
que genera la evolucion e introduccion de sistemas de inteligencia artificial,
con la consiguiente dificultad de identificar a los responsables dada la gran
cantidad de agentes involucrados.

La normativa propone una responsabilidad basada en el riesgo, y
dispone su caracter objetivo frente a los sistemas de IA de alto riesgo.

El fundamento estriba en que los sujetos que van a responder por el
riesgo inherente a la actividad productora de los dafios causados, ejercen un
grado de control suficiente sobre el riesgo creado. Es decir, el operador tiene
un grado de control sobre los sistemas de [A mediante diversas instrucciones
que puede darle. Por ende, quien desarrolla dicha actividad genera un riesgo
para el resto de personas, que amerita que cargue con las consecuencias
negativas.

° Diez Royo, Mario, “Cuestiones de responsabilidad civil en los sistemas de
inteligencia artificial en las Propuestas de Directivas Europeas de 28 de septiembre de 2022,
https://orcid.org/0009-0002-0566-0406.

10 Resolucion Bruselas, Bélgica, 20 de octubre de 2020, Id SALJ: LNT0007538.
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En cambio, respecto de los sistemas de IA que no son de alto riesgo,
asigna un régimen de responsabilidad civil subjetivo, con ciertas
particularidades, consagrando la culpa como elemento de imputacion.

En Argentina se encuentra vigente el debate acerca de si la normativa
general sobre responsabilidad civil es suficiente para abordar los problemas
que genera la IA en esa materia, o si por el contrario, es necesario dictar una
legislacion especifica, con principios propios que permitan esclarecer la
responsabilidad juridica de los agentes que emplean sistemas de TA.

El avance y dinamismo inusitado de los sistemas de IA, con su
consecuente impacto en todas las esferas del ser humano, exige brindar un
marco normativo especifico, abierto y flexible, que los regule de manera
integral, y concretamente, respecto de la responsabilidad civil por los dafios
que de ellos deriven.

Sin embargo, y hasta tanto ello tenga lugar, podemos encontrar una
respuesta juridica adecuada en nuestro derecho, a través de la novel
legislacion relativa a la proteccion de datos personales (ley n.° 27.699), el
régimen protectorio de la ley de defensa del consumidor -sobre todo en
materia de productos defectuosos- y los preceptos de responsabilidad civil
previstos en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion (arts. 1708 y ss.,
CCCN).

Atento las particularidades caracteristicas que presentan los sistemas
de IA, tales como su opacidad, la vertiginosidad de su desarrollo y la
incertidumbre acerca de las consecuencias dafiosas que puede generar su uso
en un futuro incluso cercano, la funcion preventiva de la responsabilidad
civil consagrada en nuestro ordenamiento sustancial cobra un rol
preponderante (art. 1710 y ss, CCCN).

El deber legal de prevenir dafios a terceros recae en todos aquellos
sujetos que, material o juridicamente, intervengan en el ciclo de vida de los
sistemas de IA. En consecuencia, podran ser legitimados pasivos de los
planteos o acciones entabladas por aquellas personas que acrediten un
interés razonable en la prevencion del dafio.

Frente al dafo efectivamente causado por sistemas de IA, en todos
aquellos supuestos en donde la afectacion se proyecte respecto de los
derechos personalisimos que atafien a la dignidad humana, como los
vinculados al tratamiento de datos personales sensibles, se propicia una
responsabilidad objetiva, con fundamento en el riesgo creado.
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La posicidon expuesta se sustenta en el alto riesgo derivado de los
sistemas de IA, que funcionan de forma autonoma, para causar dafios o
perjuicios a una o mas personas de manera aleatoria y que excede lo que
cabe esperar razonablemente.

Dentro de esos riesgos, podemos identificar: a) Sesgo o
discriminacion: la potencia de la IA multiplica exponencialmente cualquier
sesgo que presentaran los datos empleados para entrenarla y, para prevenir
esto, no solo se analiza la informacion para asegurarse de que esta es
balanceada, justa y libre de elementos discriminatorios, sino que ademas se
implantan incluso medidas de discriminacion positiva; b) Explicabilidad:
muchas veces resulta muy dificil, entender como llega un algoritmo a una
determinada decision. En otras ocasiones, es necesario elegir entre precision
de las decisiones y aplicabilidad de estas, debiendo el desarrollador escoger
el mal menor para su caso de uso concreto; ¢) Transparencia: no solo es
importante revelar a los usuarios finales, al inicio y en un lenguaje claro, que
estan interactuando con un sistema de IA, sino también explicarles cuales
decisiones seran automatizadas y cémo pueden apelar tales decisiones para
que sean reevaluadas por un humano; d) Alucinacion: es la tendencia de los
sistemas de A generativa de inventar respuestas y/o fundamentos que no
estan basados en la realidad ni tampoco incluso en la informacion con que
ese algoritmo ha sido entrenado'!.

Conforme se ha desarrollado precedentemente, la legislacion
comparada pionera en la regulacion de la materia bajo analisis, prevé una
responsabilidad basada en la culpa para los dafios causados por sistemas de
IA de bajo riesgo'?, postura que resulta compatible con el impulso del
desarrollo y la innovacion tecnoldgica.

Sin embargo, cuando las consecuencias dafiosas se proyectan sobre
la dignidad humana, resulta indiferente el grado de riesgo del sistema,
debiendo buscarse la solucion del ordenamiento que sea mas acorde a la
proteccion de la victima que ha sufrido injustamente un dafio.

1 Quintana Escudero, Beatriz “Inteligencia Artificial: el riesgo del que no
hablamos”, SupAbCorp 2024 (agosto), 1; TR LALEY AR/DOC/1889/2024.

12 Resolucion del Parlamento Europeo, de 20 de octubre de 2020, con
recomendaciones destinadas a la Comision sobre un régimen de responsabilidad civil en
materia de inteligencia artificial, precepto sexto.



XXIX JORNADAS NACIONALES DE DERECHO CIVIL 25

De alli que se propicia para toda afectacion causada a los derechos
personalisimos por sistemas de IA -independientemente del grado de riesgo
del mismo- una atribucién de responsabilidad de naturaleza objetiva.

Los algoritmos constituyen en cuanto a su disefio, desarrollo y uso,
cosas riesgosas o defectuosas que en caso de dafios a la persona, gatillan la
responsabilidad prevista en el art. 1757 del CCCN. De igual modo, el empleo
de esta tecnologia se erige en una actividad riesgosa por su naturaleza, por
los medios empleados o por las circunstancias de su realizacion, quedando
subsumido en la norma mencionada.

Debe entenderse como sujeto responsable al fabricante,
desarrollador, operador, propietario o usuario del sistema, en cuanto pueden
encuadrarse en las categorias de duefio y guardidn de la cosa riesgosa o
viciosa (responsabilidad por el hecho de las cosas); y como sujetos que
realizan, se sirven u obtienen un especial provecho de los sistemas de IA,
por si o terceros (responsabilidad por actividad riesgosa o peligrosa). Asi, la
persona que crea, mantiene, controla y/o explota el sistema de IA, serd
responsable del dafio o perjuicio que cause el dispositivo o la actividad que
lleve a cabo el mismo.

En este contexto, deviene imperativa la prescripcion que establece
que “no son eximentes la autorizacion administrativa para el uso de la cosa
o la realizaciéon de la actividad, ni el cumplimiento de las técnicas de
prevencion” (art. 1757, CCCN).

En los supuestos en que resulten de aplicacion las previsiones sobre
responsabilidad de defensa del consumidor o por productos defectuosos,
debe estarse a la reglamentacion prevista en la ley de defensa del consumidor
(art. 40, ley n°® 24.240).

Cabe remarcar que frente al dinamismo del desarrollo digital, la
discusion juridica debe mantenerse flexible y abierta a innovaciones en la
reglamentacion en caso de ser necesario para una adecuada proteccion a los
derechos fundamentales, siendo siempre la piedra angular a tal efecto, la
dignidad de la persona.



RESPONSABILIDAD POR LOS SISTEMAS DE INTELIGENCIA
ARTIFICIAL EN ENTORNOS VIRTUALES: DANOS A DERECHOS
PERSONALISIMOS, DATOS PERSONALES Y ATRIBUTOS DE LA
PERSONALIDAD CAUSADOS POR EL INCUMPLIMIENTO DE LA

OBLIGACION DE SEGURIDAD DERIVADA DE LOS TRATADOS

INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS

Por Aldo Marcelo Azar!

I. CONCLUSIONES

1. La Inteligencia Artificial (IA) debe conceptualizarse en un
sentido amplio como el campo de sistemas que desarrollan, emplean o
aplican algoritmos, programas, ingenieria de datos, software o tecnologia
capaces de imitar determinadas funcionalidades de la inteligencia
humana, incluidas caracteristicas como la percepcion, el aprendizaje, el
razonamiento, la resolucion de problemas, la interaccion lingiiistica e
incluso la produccion de trabajos creativos, con o sin intermediacion de
maquinas.

2. La responsabilidad civil derivada de la IA por las
funcionalidades de sus sistemas que se ejecuten en entornos virtuales se
configura por toda contingencia que cause un menoscabo actual o
inminente con motivo o en ocasion de las acciones u omisiones ejercidas
en Internet, paginas o sitios web, aplicaciones o aplicativos, redes
sociales, programas y plataformas digitales.

3. La utilizacion de la IA en esos entornos, sitios, plataformas,
aplicaciones, redes automatiza, acelera y sistematiza un conjunto de
fenomenos idoneos para menoscabar: a) los derechos personalisimos tales
como la intimidad, la privacidad, el honor, la imagen, la igualdad, la no
discriminacion, la autodeterminacion; b) los atributos de la personalidad
tales como el nombre, el patrimonio, y c¢) los datos personales que

' Doctor en Derecho y Ciencias Sociales Universidad Nacional de Cérdoba (UNC).
Profesor titular de Introduccion al Derecho y Derecho Privado I1-Obligaciones Civiles y
Comerciales en la Facultad de Derecho de la UNC. Investigador de la Secretaria de Ciencia
y Tecnologia UNC. Profesor titular de Introduccion al Derecho Univ. Siglo 21.
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contienen la informacién relativa a esos derechos y atributos tales como
las condiciones de salud, los accesos y claves a la correspondencia
privada, entre otros.

4. Los Tratados Internacionales de Derechos Humanos
(TTDDHH) incorporados por el art. 75 inc. 22 de la Constitucion
Nacional y los determinados como condicion para la aplicacion e
interpretacion de la ley en los arts. 1 y 2 del C Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion (CCCN) consagran y protegen a la seguridad de la persona
humana.

5. La seguridad como derecho y garantia de jerarquia
constitucional y supranacional derivada de los TTDDHH exige ampliar
su comprension y proteccion que en la actualidad no se limita a la vida y
a la integridad psicofisica, sino que se extiende a todos los derechos
personalisimos, los atributos de la personalidad y los datos personales que
hacen a la informacion inherente a los derechos fundamentales de la
persona humana.

6. La obligacion de seguridad que en el modelo industrial de
derecho privado se definié como mantener sana y salva a la persona con
motivo u ocasién del cumplimiento contractual, en el actual modelo
tecnologico, postindustrial o postmoderno se reconfigura para extenderse
a la proteccion de los derechos personalisimos, atributos de la
personalidad, datos e informacion personal del ser humano. Caracterizada
como un deber juridico especifico y de naturaleza secundaria que pesa
sobre el deudor cuyo objeto es la proteccion de la indemnidad del
contratante, la obligacion de seguridad esta orientada al resguardo de su
integridad no solo fisica sino también moral durante el curso ejecucion de
una relacion juridica.

7. Esa obligacion de seguridad concurre con otros posibles
factores atributivos de responsabilidad tales como el defecto del producto
(virus, bugs, deficiencias en la programacion), como el riesgo de la cosa
(robots, maquinas, camaras de vigilancia que aplican IA), como el riesgo
de la actividad (en tanto las funcionalidades de la IA contengan un riesgo
anormal o intolerable), tanto en el dmbito de las relaciones de derecho
privado (art. 1757 CCCN) como de consumo (art. 40 Ley 24240).

8. La obligacion de seguridad por los dafos a derechos
personalisimos, datos personales y atributos de la personalidad es de
resultado y por tanto configura un factor objetivo de responsabilidad (arts.
1723 y 774 incs. by ¢ CCCN).
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I1.

9. La obligacion de seguridad de resultado derivada de la
utilizacion, manipulacion o ejecucion de la IA en entornos virtuales es
agravada dado que no admite como causas ajenas el caso fortuito o fuerza
mayor configurado por los contingencias inherentes a los riesgos propios
de los sistemas o cosas de TA (art. 1733 inc. e CCCN), ni al hecho del
tercero extrafio cuando éste los hackea, o accede a la informacion personal
que es guardada, depositada conservada, transferida o actualizada en
servidores, aplicaciones, sitios, plataformas en tanto tales conductas no
revisten el cardcter de caso fortuito en ese tipo de actividades (art.1731
CCCN).

10. Los asentimientos de los usuarios a utilizar sus datos
personales inclusivos de sus gustos, intereses, identidades, orientados,
para transferirlos, negociarlos, actualizarlos o vigilarlos no configuran
consentimiento de la victima (art. 1720 CCCN) por los dafios a sus
derechos personalisimos o atributos de la personalidad derivados de esas
actividades de la IA en los entornos virtuales. En efecto, esas
conformidades no cumplen con la obligacion de informacion auténtica,
integra y eficaz respecto a los alcances de ese uso o manipulacion, se
obtienen por un simple cliqueo carente de las condiciones validas para un
hecho voluntario, constituyen la adhesion a clausulas predispuestas con
las que se exime de responsabilidad por los dafios a derechos
fundamentales o importan la remision a otros sitios, programas o
clausulas predispuestas extraios al entorno virtual en el que el usuario
estd interactuando.

FUNDAMENTOS

1. CONCEPTUALIZAICON INICIAL DE LA INTELIGENCIA
ARTIFICIAL (IA) Y DELIMITACION DE LOS FENOMENOS BAJO
ANALISIS

De conformidad a la UNESCO la IA se define como “un campo que

implica maquinas capaces de imitar determinadas funcionalidades de la
inteligencia humana, incluidas caracteristicas como la percepcion, el
aprendizaje, el razonamiento, la resolucion de problemas, la interaccion
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lingiiistica e incluso la produccién de trabajos creativos™?. Ingresan en ese
campo asi definido camaras de identificacion biométrica, robots, el hardware
que utiliza esos recursos, entre otros muchos soportes materiales que
facilitan, habilitan o determinan el conjunto de acciones incluidas en ese
concepto.

Sin embargo, a los fines del presente trabajo ampliamos la definicion
precedente para connotar a la IA como los sistemas que desarrollan, emplean
o aplican algoritmos, programas, ingenieria de datos, software o tecnologia
cuyas funcionalidades son andlogas o equivalentes a la inteligencia
humana®. En esta comprension la mediacion de maquinas no es
determinante, lo cual puede o no acaecer.

Dentro de la totalidad de operaciones y ambitos en que esos sistemas
son susceptibles de operar, limitaremos el analisis de la responsabilidad civil
a los dafios causados por los sistemas de IA producidos por las acciones o
funcionalidades que se ejecuten en entornos virtuales. Ingresan en este
ambito toda contingencia de lesion o menoscabo actual o inminente
producido con motivo o en ocasion de las acciones u omisiones ejercidas en
Internet, paginas o sitios web, aplicaciones o aplicativos, redes sociales,
programas y plataformas digitales.

Asimismo, a los fines de caracterizar el fendmeno bajo estudio, la
utilizacion de la IA en esos entornos virtuales o electronicos puede abarcar
hechos, situaciones o relaciones juridicas de derecho privado,
administrativo, tributario, laboral, de la seguridad social, en todas sus
especialidades.

Por tltimo, la actividad desplegada en esos entornos prescinde de la
finalidad que se persiga, por lo cual la responsabilidad queda configurada si
los sitios, plataformas, redes, aplicaciones tienen por objeto el consumo, el
comercio electronico, el ejercicio del poder de policia por el estado, la
Interaccion o comunicacion social entre los usuarios, etc.

2 DE DIEGO, JULIAN A. “Responsabilidad de los robots con la inteligencia
artificial y el advenimiento de la personeria informatica”, LA LEY 21.3.2024, 5. Con cita
de www.unesco.org Recomendacion sobre ética de la inteligencia artificial, Biblioteca
Digital.

3 COLOMBO, MARIA CELESTE, Los algoritmos como potencial agente dafioso,
EBOOK-TR 2023 (Colombo), 27. Capitulo II, TR LALEY AR/DOC/766/2023
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2. HECHOS PRODUCTORES DE DANOS

Los hechos que la IA es idonea para producir dafios en entornos
virtuales, aplicaciones, programas digitales, redes sociales, sitios web,
plataformas de compras son los derivados de los siguientes nuevos
fendmenos que se enuncian a modo de ejemplo:

a)

b)

d)

la vigilancia, recopilacién y comercializacion de los datos de
los consumidores y usuarios en Internet realizados sin su
consentimiento o en ignorancia de tales extremos;

la invasion a la privacidad por el seguimiento del usuario y
control de su actividad en la red o entornos virtuales;

la imposicion de esas précticas a través de la adhesion a
clausulas contractuales en las que el consentimiento del
usuario se realiza a través de un click por el solo hecho de
navegar en determinados sitios o para la adquisicion de
productos en los que es obligado, como condicion previa de
acceso, a dar conformidad a una serie de practicas invasivas
y controladoras que exceden y exorbitan los motivos y las
finalidades de la navegacion o adquisicion de bienes;

las aplicaciones, los sitios de comercio electronico, los
buscadores de informacion, las redes sociales, a los fines de
ofrecer precios y productos personalizados al consumidor,
estudian el comportamiento de busqueda de cada usuario,
anticipan sus objetivos y ofrecen alternativas al gusto,
preferencia o criterios que asume, imputa o infiere respecto
a aquel, con lo cual toda la conducta humana es objeto de
analisis, sistematizacion y prediccion;

el método predictivo sefialado permite no solo definir
perfiles de comportamientos sino, a partir de ello, prototipos
de personalidades en los que todos los aspectos de la
intimidad y privacidad son alcanzados: por caso la identidad,
orientacion, gustos de las personas son etiquetados,
sistematizados y estructurados, de modo tal que aspectos
personalisimos de la vida privada son tabulados tales como
sexo, creencias y experiencias.
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Como consecuencia de ello la privacidad en todas sus dimensiones
es susceptible de afectarse junto a la informacidn reservada del usuario y
consumidor de un sitio web, una aplicacion, un programa. De tal modo, la
personalidad en todos sus aspectos y los datos de cuentas bancarias, tarjetas
de crédito, perfiles de usuarios, atributos de la personalidad (nombre,
documentos, domicilio, estado civil, etc.) son objeto de sistematizacion,
conservacion en bases, utilizacion y negociacion®.

La utilizacion de la TA en esos entornos, sitios, plataformas,
aplicaciones, redes profundiza los fenémenos descriptos y define hechos
tipicos. A modo simplemente enunciativo se verifican los peligros derivados
de las acciones u omisiones que se describen a continuacion:

a. Identificacion biométrica utilizada para localizar o individualizar
una persona a los fines de prevenir ilicitos (por caso una amenaza terrorista),
al autor o victima de un delito (por ej. trata de personas, explotacion sexual).
Los riesgos derivados son la construccion de “sistemas de categorizacion
biométrica por creencias politicas, religiosas, filosoficas o por su raza y
orientacién sexual”, de puntuacion “de las personas en funcion de su
comportamiento o caracteristicas personales”, la manipulacion del
comportamiento humano, o la creacion de “bases de datos faciales captando
datos de manera indiscriminada a través de internet o de grabaciones
audiovisuales” asi como el reconocimiento de emociones en los centros de

trabajos o escuelas”. >

b. Tratamiento automatizado de datos personales. La Ley de
Proteccion de Datos Personales no pudo prever, por la fecha de su sancion,
el impacto de la IA en la recoleccién, conservacion, ordenacion,
almacenamiento, modificacion, relacionamiento, evaluacion, bloqueo,

4 AZAR, ALDO MARCELO. “La obligacién de seguridad por indemnidad de
datos personales, imagen, intimidad, identidad y privacidad”, LA LEY 04/08/2022,
04/08/2022, 1. LALEY AR/DOC/2210/2022. AZAR, Aldo Marcelo - MARTINI, Luciano
José, El valor seguridad en los modelos tecnologicos de derecho privado: la conformacion
de una nueva obligacion de seguridad, en Direito civil e temas transversais, Renato Dellova
(coord.), Schoba, Sao Paulo, 2020, ps. 35 a 66;y Obligacion de seguridad y responsabilidad
por recopilacion, guarda, conservacion, manipulacion y divulgacion de datos, imdgenes e
informacion personalisimos, en Instituciones de responsabilidad civil: homenaje al maestro
Jorge Santos Ballesteros, tomo II, ps. 91-156, Satl Uribe Garcia y Alejandro Gaviria
Cardona (coords.), Fondo Editorial UNAULA, de la Universidad Auténoma
Latinoamericana, Bogota, 2022.

S DE DIEGO, “La responsabilidad de los robots ...”, ob. y lug. cit.
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destruccion y en general el procesamiento de datos personales, asi como su
cesion a terceros a través de comunicaciones, consultas, interconexiones o
transferencias (art.2 de la ley 25.326). A partir del empleo de la IA la
obtencion y procesamiento de toda esa informacion se automatiza, acelera 'y
sistematiza con funciones nuevas.

c. Elaboracion de perfiles. Una de las nuevas funciones que la
recoleccion y procesamiento de datos personales adquiere es la elaboracion
de perfiles humanos que consisten en caracterizar los gustos, intereses,
condiciones, caracteristicas, estados, preferencias de los usuarios a los fines
de predecir facetas de su comportamiento, para evaluar aspectos de una
persona humana, para analizar rendimiento profesional o laboral, para
determinar su situacion econdémica, estado de salud, intereses, fiabilidad de
su obrar, ubicacién, etnia, género.°

d. Comparacion y actualizacion de los perfiles. Una vez obtenido el
perfil descripto en el punto anterior, la siguiente funcidon consiste en el
seguimiento de los intereses, gustos, calidades de cada usuario para ofrecer
bienes, servicios y productos que se adectien a esa evolucion. Esto exige a
la vez la actualizacion constante de cada perfil que permita detectar cambios
en los comportamientos de cada usuario para lo cual se ejerce una vigilancia
constante de su obrar en los entornos digitales a los fines de ofrecer la
publicidad acorde los nuevos intereses, gustos y actitudes. ’

e. Transferencia y disposicion de los perfiles. “La dinamica del
tratamiento automatizado de datos personales con inteligencia artificial
implica la transferencia constante de datos dentro del pais y hacia el
extranjero”.® Con esto se produce la transmisién o cesion de toda esa
informacion personal a terceros con los que el usuario no interactud ni supo
que dispondrian de aquélla. “El hecho de captar datos, someterlos a
tratamiento automatizado, actualizarlos, compararlos de manera constante,
genera un valor estratégico que transforma los perfiles digitales humanos en
un producto, objeto de multiples transacciones. Por un lado se encuentran
las plataformas que llevan adelante el tratamiento automatizado. Por el otro,
las empresas interesadas en utilizar dichos perfiles para basar en ellos su

¢ PAPINI, CARINA M.. HELEG, GISELLE. “Proteger perfiles digitales humanos
ante el imparable avance de la inteligencia artificial”, LA LEY 8.3.2024, 18.

7 Idem anterior.

8 Jdem anterior.
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logica de negocio o conocer todo tipo de comportamientos, gustos, intereses
o preferencias. El producto son los perfiles digitales pertenecientes a los
mismos usuarios humanos”.’

3. LA AFECTACION DE LOS DERECHOS PERSONALISIMOS Y DE LOS
ATRIBUTOS DE LA PERSONALIDAD

Los fenomenos descriptos en el punto anterior determinan dafios
materiales y morales que se sustentan en la aptitud que tienen para lesionar
los aspectos mas centrales de la privacidad e intimidad de una persona por
el uso no autorizado de sus datos o informacion personal.'® En efecto se
advierte cada vez con mayor intensidad que los entornos virtuales (Internet,
sitios web, aplicaciones, redes sociales, etc) son una fuente generadora de
datos privados susceptible de acumulacion y comercializacion. Ejemplo de
ello son los datos que las empresas privadas registran de sus empleados o
que obran almacenados en archivos del Estado; que efectian los
intermediarios de créditos, las empresas de lineas aéreas, los registros
impositivos, censos, de naturaleza médica, de informacion personal
financiera; que recopilan las compaiiias de seguro y de telecomunicaciones.
Similar situacion se advierte en el incremento del nimero y la variedad de
relaciones juridicas celebradas o ejecutadas en redes sociales como
Facebook, Twitter o Instagram; en aplicaciones utilizadas en los dispositivos
moviles que ofrecen servicios de intermediacion relacionados con la
busqueda de informacion (Google), transporte (Uber), cadeteria (Glovo) o
entrega de productos y alimentos (Pedidos Ya); tarjetas de crédito, contratos
bancarios electronicos, como asi también los sitios de Internet en general,
que se sirven de datos personales de los usuarios, con grave e irreversible
quebrantamiento de su derecho de privacidad

Las imagenes y voz de una persona obtenidas de sus fotografias,
videos, audios y demads registros audiovisuales; su salud definido por las
dolencias que consigna o informa en una aplicacion del Estado o de su
seguro médico, obra social o medicina prepaga dentro de las cuales se hallan
aquellas protegidas (caso de los infectados por VIH o enfermos de SIDA);
sus opiniones relativas a creencias religiosas o politicas vertidas en

? Idem anterior.

1 DE LORENZO, MIGUEL FEDERICO, Derechos personalisimos y
determinismo tecnologico (a proposito de la tutela de los datos personales), publicado en:

EBOOK-TR 2024 (Tobias-Sambrizzi), p. 783
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comentarios de redes sociales; su identidad sexual registrada en
aplicaciones, programas o sitios web en los que interactiia con fines de
interactuar o entablar un vinculo sexoafectivo, la localizacion del usuario
son algunos de los aspectos registrados, sistematizados, comparados,
vigilados y transferidos al conformarse su perfil digital.

La informacién relativa a cuentas bancarias, tarjetas de crédito,
claves de acceso a plataformas en las cuales opera, contrata, adquiere y
vende bienes y servicios ingresan al campo de datos recopilados,
conservados, guardados y susceptibles de ser afectados por hackeos. De ese
modo el patrimonio del usuario o al menos un aspecto de ¢l queda alcanzado
y afectado por los riesgos ya descriptos.

Como resultado de todo ello, los derechos personalisimos a la
intimidad, privacidad, identidad en todas sus manifestaciones, a la no
discriminacion, y los atributos de la personalidad tales como el nombre, el
domicilio, el patrimonio son los intereses y bienes extrapatrimoniales
susceptibles de ser lesionados y dafiados por la IA en los entornos virtuales.

4. FACTORES DE ATRIBUCION DE RESPONSABILIDAD

Las soluciones propugnadas para solucionar los problemas de
prevencion y resarcimiento de dafios causados por la IA aplicada en los
entornos virtuales (sitios de internet, plataformas digitales, redes sociales,
aplicaciones, etc.) vienen reconociendo los siguientes factores atributivos de
responsabilidad.

Un sector mayoritario se pronuncia por la configuracion de una
responsabilidad de corte objetivo cuyos sustentos son, alternativa o
conjuntamente, el riesgo de la cosa si la IA opera con la intermediacion de
maquinasl1, la actividad riesgosa para todo lo que es sistema, algoritmo,
programas o tecnologia que utiliza la [A12, el riesgo por el producto

" DE DIEGO, “La responsabilidad de los robots ...” ob. y lug. cit.

12 COLOMBO MARIA CELESTE, La responsabilidad civil derivada del uso de
algoritmos en el derecho de consumo EBOOK-TR 2023 (Colombo) , 43, TR LALEY
AR/DOC/767/2023; PICASSO NETRI, LISANDRO Responsabilidad de las entidades
bancarias por estafas informaticas, Publicado en: EBOOK-TR 2024 (Gémez Leo-Dasso) ,
1019, Cita: TR LALEY AR/DOC/747/2024
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elaborado si el dafo se produce en el marco de una relacion de consumol3,
el vicio de la cosa si el algoritmo o sistema presenta algun defecto14, y el
incumplimiento de una obligacion de seguridad'®.

Un sector minoritario diferencia supuestos de responsabilidades
subjetivas y objetivas. Con relacion a las plataformas digitales, sin haber
enfocado la cuestion a partir de la incidencia de la IA, se considera la
asuncion de una obligacion de medios con un factor de corte subjetivo
cuando dichas plataformas cumplen de anuncios, sin un deber de vigilar o
supervisar la conducta de las partes que contratan por fuera de ellas. En los
casos en que la plataforma brinda una prestacion de servicios conexos en la
contratacion electronica, coadyuvando a la celebracion del contrato
formalizado a través de ella o cumpliendo una incidencia ineludible, la
atribucién asumida es de corte objetivol6. Otra perspectiva que centra la
cuestion en la IA, diferencia segin los riesgos del uso de la misma. Si el
riesgo es bajo o minimo, la responsabilidad es subjetiva; si el riesgo es alto
o inaceptable, serd objetiva. Entran en este ultimo encuadre todos los
sistemas cuyos usos se consideran inaceptables por ser violatorios de los
derechos fundamentales'’.

5. LA CONFIGURACION DE UNA NUEVA Y ESPECIAL OBLIGACION
DE SEGURIDAD.

a) La obligacion de seguridad en el modelo industrial de
derecho privado.

La restitucion, preservacion o mantenimiento del contratante, sano y
salvo, hasta la finalizacion del contrato conforman el objeto de las

3 COLOMBO, La responsabilidad civil ... ob. cit. MELO, VERONICA E.
“Responsabilidad por dafios e inteligencia artificial: ;vino nuevo en odres viejos?”, RCyS
2021-111, 3.

14 COLOMBO, La responsabilidad civil ... ob. y lug. cit.

15 IMIRIZALDU, HORACIO DANIEL, “Inteligencia artificial. los riesgos de la
recopilacion de datos biométricos”, SJA 07/06/2024 , 1, COLOMBO, ob. cit.

16 AICEGA, MARIA VALENTINA. Alcances del deber de responder de las
plataformas digitales. quid de sus grados de intervencion, EBOOK-TR 2024 (Gémez Leo-
Dasso) , 1039 Cita: TR LALEY AR/DOC/750/2024

17 Resolucion del Parlamento Europeo del 20.10.2020. Citado por COLOMBO, La
responsabilidad ... ob. y lug. cit.
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obligaciones denominadas de seguridad o, mas genéricamente, de
proteccion. La gestacion, construccion, enunciacion, desarrollo y evolucion
de esta obligacion en el derecho privado no ha sido lineal ni pacifica.

En 1911 la Cour de Cassation francesa falla en la causa "Zbidi
Hamida c. Compagnie Générale Transatlantique" en la que consigna "la
ejecucion del contrato de transporte comporta, en efecto, para el
transportador, la obligacion de conducir al viajero sano y salvo a destino"18.
En esos términos introduce la obligacion de seguridad en el ambito de la
responsabilidad contractual y, con ella, a los intereses extrapatrimoniales en
la prestacion, tales como la vida, la integridad corporal y psiquica, los que
se definen como el resultado que debe garantizarsel9.

b) EI resurgimiento de las obligaciones de seguridad en el
modelo tecnologico y posmoderno vigente: los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos.

En el modelo industrial —que se gesto desde las tres tltimas décadas
del siglo XIX hasta los ultimos decenios del siglo XX— se intenta una
primera ampliaciéon del contenido de la obligacién de seguridad, pues
originariamente circunscripta a la vida, salud e integridad psicofisica de una
de las partes de la relacion se extendiod a la proteccion de sus otros bienes20.

En el actual modelo tecnologico, globalizado, postindustrial,
posmoderno, los ataques a la persona, antes circunscriptos a la proteccion de
la vida y de la salud del contratante, han mutado y se ampliaron a la

18 Cour de Cassation, 21/11/1911.

19 BELLISSENT, Jean, Contribution a la distinction des obligations de moyens et
de résultat, LGDJ, Paris, 2000, p. 316 y ss.

20 Como seguridad de los bienes: D’ AMICO, Giovanni, La responsabilita ex
recepto e la distinzione tra obbligazioni di mezzi e di risultato, Scientifiche Italiane, Napoli,
1999, p. 88, n.88 y p. 89. Como seguridad de la persona y de los bienes: PIZARRO,
Responsabilidad civil por riesgo ..., ob. cit., t. Ill, p. 257. BUSTAMANTE ALSINA, Jorge,
Teoria general de la responsabilidad civil, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1987, 8“ed., p.
387. VAZQUEZ FERREYRA, Roberto, "La obligacion de seguridad y la responsabilidad
contractual”, RDPC t.17, p. 79. AGOGLIA, Maria - BORAGINA, Juan - MEZA, Jorge,
"Responsabilidad contractual de los profesionales", JA-11I-730. CABANILLAS SANCHEZ,
Antonio Las obligaciones de actividad y de resultado, Bosch, Barcelona, 1993, p. 78.
PASCUAL ESTEVILL, Luis, La responsabilidad contractual, Bosch, Barcelona, 1992, t. I,
p. 72. BELLISSENT, Contribution ..., ob. cit., ps. 259, 266.
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personalidad comprensiva de su intimidad, de su privacidad y de la
informacion atinente a ellas.

Las fuentes que determinan el surgimiento de esta especial
obligacion de seguridad son los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos a la luz de los cuales corresponde aplicarse e interpretarse la ley
(arts 1 y 2 CCCN).

Los Tratados Internacionales de Derechos Humanos consagran el
valor y la garantia de la seguridad como uno de los derechos fundamentales
de la persona. A modo enunciativo, la seguridad se erige en un derecho
humano esencial en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre (art. I) conjuntamente con los derechos personalisimos a la
honra, a la reputacion personal y privacidad (art. V); en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos (art. 3) conjuntamente con los derechos
a la no discriminacion (art. 1); en la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (art. 7.1) conjuntamente con la prohibicioén de discriminacion (art.
1.1) y el derecho a la honra y dignidad (art. 11), entre otros.

Ante ello, la obligacion de seguridad en el actual paradigma
neoconstitucional se reconfigura para extenderse a la proteccion de los
derechos personalisimos, atributos de la personalidad, datos e informacion
personal del ser humano. Caracterizada como un deber juridico especifico y
de naturaleza secundaria que pesa sobre el deudor cuyo objeto es la
proteccion de la indemnidad del contratante, la obligacion de seguridad esta
orientada al resguardo de su integridad no solo fisica sino moral durante el
curso ejecucion de una relacion juridica. Como se sefiald, su primer y mas
enérgico interés fue la proteccion de la vida y la salud de la contraparte
entendidos en su mas amplia acepcion. Su centro de gravedad esta, por asi
decirlo, en la cuestion relativa a la proteccion de intereses distintos al de la
prestacion principal. El proceso de evolucion del valor seguridad continud
con el reconocimiento de prestaciones consistentes en la conservacion,
mantenimiento, reparacion, guarda custodia y seguridad de los bienes.

Hoy en el marco de relaciones juridicas gestadas por la 1A en
entornos virtuales como Internet el deber de seguridad adquiere una nueva
direccidon, donde la proteccion de la salud, la integridad fisica, pasa a
segundo plano con relacion al interés de privacidad que tiene el acreedor en
estos nuevos entornos interaccion.

La seguridad se amplia para connotar otros aspectos de la
personalidad y se extiende para abarcar la proteccion de la intimidad y



38 XXIX JORNADAS NACIONALES DE DERECHO CIVIL

confidencialidad en las relaciones juridicas originadas en un marco de
relaciones nacidas, desarrolladas y cumplidas en un marco de la realidad
virtual operada por la IA.

Uno de los rasgos especialmente caracteristicos de estas ultimas
relaciones juridicas es la creciente tendencia hacia los problemas
relacionados con la vulneracion de la privacidad de los usuarios de
aplicaciones, redes, sitios de internet, plataformas, sean consumidores o no,
por el uso no autorizado de sus datos o informacion personal. En efecto se
advierte cada vez con mayor intensidad que la tecnologia utilizada por la IA
es una fuente generadora de datos privados susceptible de acumulacion y
comercializacion.

Concebida de tal modo la cuestion, se inicia la gestacion de un
modelo de obligacién de seguridad que responde a un nuevo paradigma
tecnologico, postindustrial y globalizado donde el fendomeno juridico
obligacional cuenta con ciertos perfiles propios caracteristicos, cuyo comun
denominador es la utilizacion de entornos virtuales, en los cuales Internet es
al momento actual la via en la que se concentra toda la actividad, y en la que
la TA es el agente principal de gestion.

6. LA RESPONSABILIDAD POR DANOS CAUSADOS POR LA IA EN
ENTORNOS VIRTUALES.

Los dafios causados por la utilizacion de la [A en entornos virtuales
admite multiples causas que determinan diversos factores atributivos de
responsabilidad. COLOMBO sintetiza esos supuestos en tres aspectos: “a)
responsabilidad civil derivada de actividades riesgosas, b) responsabilidad
por daiios causados por productos defectuosos; y ¢) responsabilidad derivada
del incumplimiento de la obligacion de seguridad.”?!

De esos tres supuestos, cabe formular las siguientes consideraciones.

La configuracion de una actividad riesgosa estd controvertida segiin
el mayor o menor riesgo de los sistemas. La aceptacion de una
responsabilidad subjetiva en el caso de riesgos bajos, aceptables o0 minimos
controvierte la aceptacion de una actividad riesgosa en los términos y con
los lineamientos del art. 1757 CCCN.

2l COLOMBO, La responsabilidad civil ...", ob. y lug. cit.
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Con respecto a la posibilidad de encuadrar la responsabilidad por
producto defectuoso (art. 40 ley 24240) o vicio de la cosa (art. 1757 CCCN)
se parte del presupuesto de una falla, bug, insuficiencia del sistema. Esta
fuera de discusion esa atribucion de responsabilidad pero la misma es
marginal o determinada por una prueba practicamente imposible de producir
por el damnificado de la IA en esos entornos virtuales.

Toda controversia o impugnacion cede ante la conformacion de una
obligacion de seguridad y de resultado (art. 1723, 774 inc.b CCCN) que
determina la responsabilidad de los disefadores, desarrolladores,
aplicadores 2%, ingenieros, programadores, fabricantes, inversores,
vendedores?®, proveedores, empresas que utilizan la inteligencia artificial a
lo largo y a lo ancho de toda la cadena de valor24 de modo concurrente si el
dafio se causa en el ambito de una situacion o relacion de derecho privado
(art. 850 CCCN) o solidario si se produce con motivo u ocasion de una

relacion de consumo (art. 40 Ley 24240).

La obligacion de seguridad es de resultado por cuanto el titular del
servicio, aplicacion, sitio, red y de la IA aplicado o utilizada para la gestion
en el entorno virtual son quienes asumen la preservacion del usuario o
consumidor en cuanto obtiene, manipula, conserva y dispone de los datos
personales en un proceso causal del cual es el inico agente que introduce y
controla el riesgo de inmision.

El resultado de esa prestacion es negativo: consiste en no violar la
privacidad del usuario o consumidor por las técnicas de recopilacion,
almacenamiento y tratamiento de datos personales. Ese resultado es una
consecuencia directa e inmediata de sus propios procesos tecnologicos, de
su intervencion y de la conservacion de aquéllos. Su situacion no es diferente
a la de la entidad bancaria que brinda el servicio de cajas de seguridad y se
responsabiliza por la custodia de los efectos confiados. En este caso, el
titular del programa, plataforma, sitio, aplicacion virtual y de la A en ellos
aplicada obtiene los datos, imagenes, valores y accesos a la intimidad del
usuario y los guarda en sus propias bases de datos para luego utilizarlos o

22 SANTARELLI, FULVIO G, “Una inteligencia artificial responsable. propuestas
de encuadramiento y método para una regulacion de la inteligencia artificial responsable”
LA LEY 09/08/2023,1 « LA LEY 2023-D, 338

2 DE DIEGO, “La responsabilidad de los robots ...”, ob. y lug. cit.
24 COLOMBO, La responsabilidad civil ..., ob. y lug. cit.
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comerciar con ellos ante terceros. Si el cliente del banco deposita sus bienes
en una caja de seguridad y el banco se obliga a una seguridad en que el hecho
del tercero ajeno y el caso fortuito inherente a la actividad de conservacion
no exime de responsabilidad, con mucho mayor motivo se funda y amplia la
seguridad impuesta a quien conserva, mantiene, custodia, manipula y
dispone de informacion personalisima de terceros, incluso sin su
consentimiento, en una base de datos propia. El resultado impuesto define
una responsabilidad de corte objetivo pues so6lo admitiria la eximicion por la
culpa exclusiva de la victima o por un caso fortuito o fuerza mayor extrafios
a la operatoria de internet. La culpa es absolutamente irrelevante a los
efectos de fundamentar la atribucion de responsabilidad.

Por otra parte, cabe destacar que la conducta que tiene que desplegar
el titular del sitio, plataforma, aplicacion en la que se utiliza la IA consiste
en mantener indemne al usuario y aquélla se coloca como una causa
inmediata con respecto a ese efecto, proyectando sus efectos a la calificacion
del vinculo como una obligacion de resultado.

Ante argumentos relativos a un permiso concedido por el usuario
para la utilizacion de su informacion personal, la progresiva proliferacion de
maquilladas licencias que los consumidores otorgarian al amparo de
términos y condiciones aceptados por un simple click o mediante la mera
utilizacion del sitio deben tenerse por no convenidas. La solucion puede ser
propiciada a través de los diversos conceptos relacionados con: 1) las notas
particulares que tiene el proceso de formacion deficiente del consentimiento
por parte del consumidor en estas relaciones de consumo, y ii) el
cumplimiento defectuoso de la obligacién de informacién para todo otro
usuario. No se configura consentimiento del damnificado cuando la
informacion relativa a la utilizacion del entorno en el que opera la 1A no se
brinda sino que se impone como una adhesion a clausulas predispuestas por
las que se otorga un derecho a disponer de los datos que afectan a derechos
personalisimos del usuario o consumidor.

A 1gual resultado se llega cuando los titulares de sitios obtienen ese
consentimiento a través de un hipervinculo adonde se remite el contenido o
simplemente mediante un click del mouse en “aceptar”. La informacion asi
concebida se torna, por lo general, ineficaz. En esos &mbitos no existen actos
de comunicacion negocial mediante un simple click en “aceptar” o un
hipervinculo al que los consumidores nunca acceden, no les interesa revisar,
no leen, y tampoco cuentan con posibilidades concretas de discutir su no
incorporacion. En efecto, debido a la particular estructura sobre la cual se
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asientan los nuevos modelos de negocios en entornos virtuales e Internet, el
consumidor o usuario carece de informacion suficiente como para lograr un
consentimiento pleno. Y éste no puede conformarse si la admision de la
lesién a sus intereses extrapatrimoniales es puesta como condicion para
poder navegar o utilizar el programa, aplicacion, sitio en que opera la [A.

En este nuevo marco social, cultural y juridico, la reformulacion de
la obligacion de seguridad que proteja esos bienes e intereses no
patrimoniales e inherentes a la personalidad de los sujetos se impone y se
justifica como wuna prestacion de resultado que determina  una
responsabilidad objetiva en cabeza del titular del servicio, plataforma,
aplicacion, programa o entorno virtual que utiliza la IA y dispone de esos
datos como guardianes de los mismos y por lo tanto se constituyen en
garantes de la privacidad, confianza, identidad personal e intimidad de quien
se los ha provisto.

Esta obligacion de resultado es agravada por cuanto no basta la mera
acreditacion de una causa ajena para la eximicion de responsabilidad. En
efecto, las caracteristicas de la actividad imponen a quien obtiene, manipula,
conserva, transmite los datos, imdgenes o informacioén personalisima la
misma responsabilidad que para quienes asumen la seguridad de bienes o
efectos personales depositados en una caja de seguridad, sea de una entidad®’
bancaria o de una especialista en la guarda de valores. Al igual que en estos
ultimos casos, quien detenta los datos o informacion de un usuario que se
los ha confiado o de quien se han obtenido, con o sin su pleno
consentimiento, responde por los ataques o violaciones a la seguridad que
terceros extrafios pudieran realizar de sus bases de datos. Otro tanto ocurre
con el eventual caso fortuito o fuerza mayor que para ser eximentes validos
deben ser ajenos al riesgo inherente a la actividad de la red social, aplicacion,
soportes de internet o bases de datos en los que se almacenan la informacion
o las imagenes que hacen a los derechos personalisimos de los usuarios. Por

25 AZAR, Aldo Marcelo - MARTINI, Luciano José, "El valor seguridad en los
modelos tecnoldgicos de derecho privado: la conformacion de una nueva obligacion de
seguridad", en Direito civil e temas transversais, Renato Dellova (coord.), Schoba, Sao
Paulo, 2020, ps. 35 a 66; y "Obligacion de seguridad y responsabilidad por recopilacion,
guarda, conservacion, manipulacién y divulgacion de datos, imdgenes e informacion
personalisimos", en Instituciones de responsabilidad civil: homenaje al maestro Jorge
Santos Ballesteros, tomo II, ps. 91-156, Saul Uribe Garcia y Alejandro Gaviria Cardona
(coords.), Fondo Editorial UNAULA, de la Universidad Autéonoma Latinoamericana,
Bogota, 2022.
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ello, so6lo el hecho exclusivo de la victima y el caso fortuito o fuerza mayor
extrafios al riesgo de la actividad son idoneos para liberar al civilmente
responsable por los ataques, difusiéon o comercializacion de los datos,
imagenes e informacion personalisima del usuario de internet.



EL FACTOR DE ATRIBUCION EN LA RESPONSABILIDAD POR

DANOS CAUSADOS POR INTELIGENCIA ARTIFICIAL

Por Maria Florencia Blanco Pighi! y Matias Machado?

I. CONCLUSIONES

1. Al analizar los supuestos de responsabilidad por actuacion de
IA podemos afirmar que hay casos en los que el factor de atribucion es
claro, como ocurre con los automotores autonomos (arts. 1769, 1757 y
1758 del CCCN y la Ley Nacional de Transito). El factor de atribucién es
objetivo y los legitimados pasivos son identificados por el Codigo. En el
caso de los buscadores de internet por dafios causados por la
implementacion de sus algoritmos de indexacion el factor de atribucion
aplicable es subjetivo (fallos CSIN). En los demas supuestos se debera
determinar en el caso concreto si el mecanismo utilizado puede ser
englobado bajo el concepto de cosa o actividad riesgosa, de acuerdo a los
parametros mencionados en esta ponencia. Ademas, en los casos en los
que exista una relacion de consumo, tendran legitimacion pasiva todos los
miembros de la cadena de produccion (ley 24.240). En los restantes
supuestos se deberda analizar si responden los titulares de [A que
proporcionen servicio de soporte o técnico, o los usuarios. Finalmente,
consideramos que seria Util consignar estandares normativos concretos
que arrojen claridad en el tema.

1Abogada (UNC). Profesora en Ciencias Juridicas (UNC). Maestranda en Derecho
Civil Patrimonial (UNC). Profesora Auxiliar dedicacion semi exclusiva de Politica y
Derecho Educacional y Pedagogia General (Profesorado en Cs. Juridicas, Fac. Derecho.
UNC). Jefa de trabajos practicos de Derecho Privado VIII (UCC). Investigadora UNC.
UCC.

2 Abogado (UNC), Magister en derecho civil patrimonial (UNC), Profesor
Ayudante “A” con dedicacion simple (C.119) en la Catedra “A” de la asignatura Derecho
Privado VII de la carrera de Abogacia (UNC).

Aval: Dr. Jos¢ Fernando Marquez. Docente titular de la catedra “B” en la
asignatura Derecho Privado VII (Dailos) en la Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional de Cérdoba.
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II. FUNDAMENTOS
1. INTRODUCCION

En la presente ponencia procederemos a dar tratamiento a la tematica
del factor de atribucion aplicable en los dafios causados por sistemas de
inteligencia artificial, cuya utilizacion se ha acrecentado en los ultimos
tiempos, lo que terminara provocando que nos encontremos frente a nuevos
supuestos en los cuales su uso podrd generar algin tipo de perjuicio, de
naturaleza patrimonial o extrapatrimonial.

En primera medida, se realizard un analisis general de esta figura, y
luego se examinard cudl es el fundamento que debe utilizarse para
determinar si se debe responder en estos casos, al establecer cudl es el factor
de atribucion que le resulta aplicable. A estos fines, se observaran las escasas
legislaciones existentes en la materia y los antecedentes jurisprudenciales de
nuestro pais.

2. INTELIGENCIA ARTIFICIAL — DEFINICION Y CATEGORIAS

La inteligencia artificial (en adelante IA) ha sido definida como la
disciplina cientifica que se ocupa de crear programas informaticos que
ejecutan operaciones comparables a las que realiza la mente humana, como
el aprendizaje o el razonamiento 16gico’.

Se ha dicho que “la IA4 se ha consolidado como la gran promesa del
futuro, -aunque podriamos decir que del presente-, que trae consigo la

posibilidad de remplazar al humano en sus tareas .

En el libro blanco de la inteligencia artificial se establece que el
término IA se aplica a los sistemas que manifiestan un comportamiento
inteligente, pues son capaces de analizar su entorno y pasar a la accion —
con cierto grado de autonomia— con el fin de alcanzar objetivos especificos.
Los sistemas basados en la IA pueden consistir simplemente en un programa
informatico (p. ej. asistentes de voz, programas de andlisis de imagenes,

3 https://dle.rae.es/inteligencia#2DxmhCT consultado el 01/05/2024

4 FOSSACECA (h.), Carlos A. MOREYRA, Pilar; Aproximaciones a la
responsabilidad civil por la utilizacion de inteligencia artificial y derecho de los robots.
Una mirada juridica. Publicado en: RCyS 2020-VIII , 20. Citax TR LALEY
AR/DOC/2254/2020.
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motores de busqueda, sistemas de reconocimiento facial y de voz), pero la
IA también puede estar incorporada en dispositivos de hardware (por ej.
robots avanzados, automoéviles autdonomos, drones o aplicaciones del
internet de las cosas).

Por otro lado, refiere a un concepto mas depurado, al identificarla
con programas informaticos (y, posiblemente, también equipos
informaticos) disenados por seres humanos que, dado un objetivo complejo,
actiian en la dimension fisica o digital mediante la percepcion de su entorno
mediante la adquisicion de datos, la interpretacion de los datos estructurados
o no estructurados, el razonamiento sobre el conocimiento o el tratamiento
de la informacion, fruto de estos datos y la decision de las mejores acciones
que se llevaran a cabo para alcanzar el objetivo fijado’.

Ademas, se ha distinguido entre IA débil e IA fuerte. El objetivo de
la primera, es la resolucion de problemas concretos de manera “inteligente”
y busca el desarrollo de programas que resuelvan problemas concretos y
acotados, actuando como si fueran humanos. Cuando nos referimos a la
segunda, hablamos de maquinas o sistemas que tengan todas las habilidades
mentales de los seres humanos, o incluso que superen la inteligencia humana
(superinteligencia), aunado a la conciencia, sensibilidad, autoconocimiento
y sabiduria6. Existen numerosos mecanismos de inteligencia artificial débil
o estrecha a los que el publico puede acceder, como los sistemas de
recomendacion de canciones o videos o los algoritmos de clasificacion de
paginas web.

Recientemente, la Unién Europea’ (en adelante UE) ha distinguido
legalmente entre “IA de proposito general”, por ejemplo, el ChatGPT, para
la que exige transparencia en todos los modelos (se requiere a las empresas
que elaboren documentacion técnica, el cumplimiento de la ley de derechos

5 Comision europea “Libro blanco sobre la inteligencia artificial - un enfoque
europeo orientado a la excelencia y la confianza”, COMUNICACION BRUSELAS,
BELGICA, 19 de Febrero de 2020, consultado en Id SAIJ: LNT0007437

6 RODRIGUEZ, Ricardo y MARTINEZ, Maria Vanina en DANESI, Cecilia.
2021. Inteligencia artificial, tecnologias emergentes y derecho 2 [En Linea]. (1* Edicion).
Argentina: Hammurabi. Consultado el 01/05/2024.

7ht‘[ps://www.lanacion.com.ar/tecnologia/ una-ley-pionera-para-una-tecnologia-
con-muchos-interrogantes-las-claves-de-la-regulacion-de-la-
nid11122023/?gad_source=1&gclid=CjwKCAjwouexBhAuEiwAtW_Zx5C5f46MKmK]J
wxd2SPusKz6Jtqtkm64A1YvZ9Hi98h-0wzwBG-Va-BoCRvOQAvD BwE
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https://www.lanacion.com.ar/tecnologia/una-ley-pionera-para-una-tecnologia-con-muchos-interrogantes-las-claves-de-la-regulacion-de-la-nid11122023/?gad_source=1&gclid=CjwKCAjwouexBhAuEiwAtW_Zx5C5f46MKmKJwxd2SPusKz6Jtqfkm64A1YvZ9Hi98h-0wzwBG-Va-BoCRvQQAvD_BwE
https://www.lanacion.com.ar/tecnologia/una-ley-pionera-para-una-tecnologia-con-muchos-interrogantes-las-claves-de-la-regulacion-de-la-nid11122023/?gad_source=1&gclid=CjwKCAjwouexBhAuEiwAtW_Zx5C5f46MKmKJwxd2SPusKz6Jtqfkm64A1YvZ9Hi98h-0wzwBG-Va-BoCRvQQAvD_BwE
https://www.lanacion.com.ar/tecnologia/una-ley-pionera-para-una-tecnologia-con-muchos-interrogantes-las-claves-de-la-regulacion-de-la-nid11122023/?gad_source=1&gclid=CjwKCAjwouexBhAuEiwAtW_Zx5C5f46MKmKJwxd2SPusKz6Jtqfkm64A1YvZ9Hi98h-0wzwBG-Va-BoCRvQQAvD_BwE
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de autor de la UE y la difusion de resimenes detallados sobre el contenido
utilizado para la formacion) y la “IA de alto impacto o de alto riesgo”, en las
que se imponen obligaciones mas estrictas (las empresas tendran que realizar
evaluaciones de modelos, evaluar y mitigar riesgos sistémicos, realizar
pruebas constantes, informar a la Comision sobre incidentes graves,
garantizar la ciberseguridad e informar sobre su eficiencia energética,
pudiendo existir sanciones ante el incumplimiento). Asi, esta normativa8
(que entrara completamente en vigor en 2026) busca prohibir los usos de la
IA que violen los derechos fundamentales y los valores de la UE, establecer
reglas claras para los casos de uso de alto riesgo y promover la innovacion
sin barreras para todos los casos de uso de bajo riesgo.

Si bien ningln otro territorio del mundo tiene una ley que abarque
tantos aspectos como la reglamentacion europea, en octubre de 2023 el
presidente de Estados Unidos firmé un decreto que obliga a las empresas
tecnologicas a notificar al gobierno cualquier avance que suponga un “riesgo
grave para la seguridad nacional”.

La determinacion del fundamento axioldégico para atribuir
responsabilidad en estos supuestos dependerd del tipo de inteligencia
artificial frente al cual nos encontremos y los mecanismos que se
utilicen en el caso concreto.

3. LOS FACTORES DE ATRIBUCION

Cuando hablamos de factores de atribucion nos referimos a las
razones que justifican la responsabilidad, que evidencian como justa y
constituyen el fundamento o la explicacion axiologica de la obligacion de
resarcir el perjuicio’.

Estos pueden ser clasificados en factores de atribucion subjetivos y
objetivos. En el caso de los primeros el fundamento del deber de responder
reside en la existencia de culpabilidad en sentido amplio (culpa o dolo). Se
encuentran comprendidos en el art. 1724 del Cédigo Civil y Comercial de

8 https://digital-strategy.ec.europa.eu/es/policies/european-approach-artificial-

intelligence

% ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde, Actuaciones por danos. Prevenir.
Indemnizar. Sancionar, ed. Hammurabi, Bs. As., 2004, p.201


https://digital-strategy.ec.europa.eu/es/policies/european-approach-artificial-intelligence
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la Nacion (en adelante CCCN) que los distingue y establece una definicion
de culpa.

Los factores objetivos, son aquellos en los cuales existe una razén
diferente para atribuir responsabilidad, totalmente ajena a la idea de
culpabilidad, como puede ser el riesgo creado, la garantia, la falta de servicio
o la equidad. De hecho, el art. 1722 CCCN establece que el factor de
atribucion es objetivo cuando la culpa del agente es irrelevante a los efectos
de atribuir responsabilidad y que, en tales casos, el responsable se libera
demostrando la causa ajena, excepto disposicion legal en contrario.

En el caso de los dafios causados por IA consideramos que el analisis
debe centrarse en la necesidad de determinar si nos encontramos frente
factores de atribucion subjetivos o si, por el contrario, nos encontramos
frente a un supuesto de responsabilidad objetiva, fundada en el riesgo
creado.

Es decir, que se debera determinar si, en estos casos, resultan
aplicables los arts. 1757 y 1758 del CCCN que regulan la responsabilidad
por dafios causados por el vicio o riesgo de la cosa o por actividades
riesgosas.

4. LOS FACTORES DE ATRIBUCION Y LA INTELIGENCIA
ARTIFICIAL

Seguidamente, nos centraremos en examinar de manera concreta qué
factores de atribucion resultan aplicables a la IA.

Ante todo, debemos destacar que existe un supuesto en el cual
consideramos que no existe lugar a dudas que el factor de atribucion es
objetivo. Se trata del caso de los accidentes de transito provocados por
vehiculos autonomos, que son conducidos por IA.

La razdn para sostener esta postura — de lege lata- es lo dispuesto en
el art. 1769 del CCCN en el cual se efectia de manera clara un renvio a los
arts. 1757 y 1758 del CCCN en los casos de dafios provocados por la
circulacion de vehiculos. Al no realizar esta norma una distincién entre
rodados conducidos por personas humanas y aquellos que se trasladan de
manera auténoma, consideramos que estos Ultimos se encuentran
englobados dentro de la normativa referenciada, lo cual implica que el
fundamento para responder en estos casos sea el riesgo creado. De igual
manera, quedarian comprendidos en la definicién de automovil y vehiculo
automotor del art. 5 de la Ley 24.449 (ley de transito nacional) los vehiculos
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autonomos. Con lo que no existen dudas en torno a la aplicacion de este
régimen en nuestro pais.

Con respecto a los restantes supuestos, se debera especificar en el
caso concreto si nos encontramos frente a una situaciéon que pueda ser
englobada en los arts. 1757 y 1758, lo que implicaria la existencia de riesgo
creado. Para ello, la normativa citada establece distintos criterios para
determinar la configuracion de estos supuestos y se refiere a el riesgo por su
naturaleza, los medios empleados y las circunstancias de su realizacion.

El concepto de “cosa riesgosa” se sustenta en un criterio
“estadistico”. Si el riesgo consiste en la potencialidad dafosa de la cosa,
entonces, son tales las que producen dafios frecuentemente, regularmente,
de acuerdo con lo que suele suceder segiin el orden natural de los
acontecimientos (criterio de la causalidad adecuada). También habria que
afiadir al catdlogo aquellas cosas que, aunque no causan dafos
habitualmente, pueden producir perjuicios de gran magnitud'®. De la misma
forma, se ha sostenido que el riesgo de la actividad puede ser detectado por
un criterio cuantitativo o estadistico, a la ponderacion de estandares fijados
por el legislador y atendiendo razonablemente a las reglas de la experiencia'!
. La existencia del riesgo debe ser valorada de acuerdo a los estandares
fijados por la teoria de la relacion de causalidad adecuada.

El supuesto bajo analisis, debera ser examinado de acuerdo a estos
pardmetros. Es por ello, que no resultard posible brindar una respuesta
genérica para precisar cudl es el factor de atribucion aplicable en todas las
situaciones en las cuales haya sido provocado un dafio por parte de la IA.
Esto implica que se deberd analizar cada supuesto especifico en el que se
aplique este mecanismo, para determinar, caso por caso, si nos encontramos
frente a una situacion de responsabilidad subjetiva u objetiva.

Sin embargo, se pueden efectuar algunas precisiones, para asi
encuadrar determinadas situaciones dentro, o fuera del ambito del riesgo
creado.

10 PICASSO, Sebastian y SAENZ, Luis R. J. Tratado de Derecho de Darios, Ed.
La Ley, Bs. As, 2019, T.II, P. 130

"' PIZARRO, Ramén D. y VALLESPINOS, Carlos G. Tratado de
Responsabilidad Civil, Rubinzal — Culzoni editores, Santa Fe, 2018. P. 312 T.II
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En efecto, la Resolucion del Parlamento Europeo, de 20 de octubre
de 2020, con recomendaciones destinadas a la Comisioén sobre un régimen
de responsabilidad civil en materia de IA (2020/2014(INL), establece
algunos indicadores claros para determinar cudndo nos encontramos frente
a un sistema de inteligencia artificial de alto riesgo.

Asi, establece en su art. 3 inc. ¢: “«alto riesgoy: el potencial
significativo en un sistema de IA que funciona de forma autonoma para
causar darios o perjuicios a una o mds personas de manera aleatoria y que
excede lo que cabe esperar razonablemente; la magnitud del potencial
depende de la relacion entre la gravedad del posible daiio o perjuicio, el
grado de autonomia de la toma de decisiones, la probabilidad de que el
riesgo se materialice y el modo y el contexto en que se utiliza el sistema de
14;”. Seguidamente, en su art. 4 impone la aplicaciéon de un factor de
atribucion objetivo a los operadores de un sistema de IA de alto riesgo por
cualquier dafio o perjuicio causado por una actividad fisica o virtual, un
dispositivo o un proceso gobernado por dicho sistema de IA. Asimismo,
aclara que se hara constar en el anexo pertinente un listado de sistemas de
inteligencia artificial de alto riesgo.

Por otro lado, en su art. 8 dispone que, quien no figure en el anexo
del Reglamento, estara sujeto a responsabilidad subjetiva respecto de todo
dafio o perjuicio causado por una actividad fisica o virtual, un dispositivo o
un proceso gobernados por el sistema de [A.

Ahora bien, cabe aclarar que en el reglamento aprobado el 14 de
mayo de 2024 por el Parlamento de la Unién Europea elimino las
disposiciones referidas al factor de atribucion aplicable para los operadores
de inteligencia artificial.

Sin embargo, este Reglamento mantuvo una caracterizacion de los
sistemas de alto riesgo y aclard que serian considerados como tales aquellos
contenidos en su anexo III. Alli contempla — entre otros — a los sistemas de
identificaciéon biométrica, a aquellos destinados a ser utilizados como
componentes de seguridad en la gestion y el funcionamiento de las
infraestructuras digitales criticas, del trafico rodado o del suministro de
agua, gas, calefaccion o electricidad, a algunos vinculados con la educacion
y formacion profesional, a Acceso a servicios privados esenciales y a
servicios y prestaciones publicos esenciales y disfrute de estos servicios y
prestaciones, y a aquellos referidos a la Administraciéon de justicia y
procesos democraticos.
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Algunos autores, han sefialado que “en el caso de los factores de
imputacion subjetivos, conceptos como culpa, dolo negligencia, impericia o
imprudencia parecen ser inaplicables a una maquina que, si bien ha logrado
tomar decisiones de manera autonoma, no por ello deberia ser considerada
humana (...) en la hipotesis de aplicar los criterios de culpa y dolo a la 1A,
se partiria del presupuesto de que los robots gozan de la capacidad no solo
de actuar sino de responder, algo que por el momento resulta inaudito,
atendiendo a su falta de personalidad/patrimonio para cubrir el perjuicio
ocasionado. En consecuencia, resultaria que la responsabilidad deberad
siempre recaer en una persona humana o juridica, titular del software, por
ejemplo”'2.

Es asi que, consideramos que se podra atribuir responsabilidad al
usuario de la IA, como también al titular o creador de esta tltima, que brinda
algun tipo de soporte, asesoramiento técnico o servicio de actualizacion. Se
deberd analizar, en el caso concreto, si resulta posible atribuir
responsabilidad a uno de ellos 0o a ambos. En este sentido, consideramos
utiles los conceptos de operador inicial'® y operador final'* que brinda la
Resolucion del Parlamento Europeo, de 20 de octubre de 2020, con
recomendaciones destinadas a la Comision sobre un régimen de
responsabilidad civil en materia de TA (2020/2014(INL.

En nuestro ordenamiento, resulta claro que se puede atribuir
responsabilidad a toda la cadena de comercializacion de un bien o servicio
vinculado con mecanismos de inteligencia artificial, siempre que el dafio sea
provocado a un consumidor!?® por parte del proveedor, en razon del riesgo o
vicio del servicio o actividad.

12 FOSSACECA (h.), Carlos A. MOREYRA, Pilar; Aproximaciones a la
responsabilidad civil por la utilizacion de inteligencia artificial y derecho de los robots.
Una mirada juridica. Publicado en: RCyS 2020-VIII , 20. Citaz: TR LALEY
AR/DOC/2254/2020

13 Es definido como “..toda persona fisica o juridica que define, de forma
continuada, las caracteristicas de la tecnologia y proporciona datos y un servicio de apoyo
final de base esencial y, por tanto, ejerce también grado de control sobre un riesgo
asociado a la operacion y el funcionamiento del sistema de I4”

14 Es aquel considerado como “...toda persona fisica o juridica que ejerce un grado
de control sobre un riesgo asociado a la operacion y el funcionamiento del sistema de 14 y
se beneficia de su funcionamiento”

15 Definido en el art. 1 de la ley 24.240.
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En los restantes casos, en los cuales el damnificado no sea un
consumidor, se debera encuadrar al proveedor - o al usuario - dentro de
algunos de los supuestos de legitimacion pasiva previstos en el art. 1758 del
CCCN, a fin de atribuirle responsabilidad.

Por otra parte, existiran determinados casos, en los cuales el factor
de atribucion sera subjetivo y se debera demostrar la existencia de dolo o
culpa del usuario o el titular del sistema de IA. Consideramos que, en el caso
de los segundos, serd necesario acreditar la existencia de algun tipo de
control o servicio de soporte del bien o servicio para endilgarle
responsabilidad.

Cabe aclarar que existen supuestos en los cuales, de acuerdo a la
jurisprudencia de nuestro Maximo Tribunal, el factor de atribucion
necesariamente serd subjetivo. Nos referimos a los casos en los que se ha
resuelto que solo existe responsabilidad de los buscadores de internet, en las
situaciones en las que no adopten una conducta diligente luego de haber sido
debidamente notificados de la existencia de contenido lesivo que es
indexado a través de sus algoritmos!'®.

Como se puede observar, existen casos donde resulta claro que el
factor de atribucion aplicable es subjetivo; mientras que en otros supuestos
(vrbg. vehiculos auténomos), no hay dudas de que es objetivo.

Sin embargo, existen numerosas situaciones en las cuales el analisis
tendrd que ser realizado de acuerdo a las circunstancias y mecanismos
utilizados en el caso concreto, asi como también de acuerdo al tipo de
sistema de IA frente al cual nos encontramos, para determinar si estamos
frente a una cosa o actividad riesgosa - conf. parametros mencionados en los
parrafos precedentes - con el objeto de aplicar un factor de atribucion
objetivo o si, por el contrario, se debe exigir al sindicado como responsable
actuar con los estdndares de diligencia que emergen de las reglas
establecidas en los arts. 1721 y 1724 del CCCN.

Mas alla de lo expuesto, consideramos que resultaria de utilidad que
se consignen estandares normativos concretos, que permitan determinar con

16 CSJIN, “R., M. B. c. Google Inc. s/ dafios y perjuicios” 28/10/2014 Cita online:
LALEY AR/JUR/50173/2014y “G., C. V. c. Google Inc. s/ dafios y perjuicios 12/09/2017
Cita Online: AR/JUR/60631/2017
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mayor claridad en qué casos la implementacién de IA sera riesgosa, para
diferenciarlo de los supuestos en los cuales s6lo responderan en virtud de un
factor de atribucion subjetivo.

5. CONCLUSIONES

En suma, del razonamiento efectuado se pueden extraer las
siguientes conclusiones:

- Existen casos en los cuales resulta claro el factor de atribucion
aplicable en relacion a los dafos provocados por IA.

- En el supuesto de los automotores auténomos - en virtud de lo
dispuesto en los arts. 1769, 1757 y 1758 del CCCN y la Ley Nacional de
Tréansito- el factor de atribucion es objetivo.

- En el caso de los danos causados por la implementacion de
algoritmos de indexacion de los buscadores de internet el factor de
atribucion aplicable es subjetivo, conforme los estdndares fijados por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

- Al analizar otras situaciones, en las cuales la inteligencia artificial
haya intervenido en la produccién de un dafio se debera determinar en el
caso concreto si el mecanismo utilizado puede ser englobado bajo el
concepto de cosa o actividad riesgosa, de acuerdo a los parametros
mencionados en esta ponencia.

- Consideramos que resulta claro que cuando estemos ante un
vehiculo autonomo serdn legitimados pasivos el duefio o guardian (Art. 1757
y 1758 CCCN). Cuando quien opere con IA sea un consumidor estara
legitimada pasivamente toda la cadena de produccion (conforme lo normado
por la Ley 24.240 y sus modificatorias) y, en los casos en los que no estemos
ante supuestos de relaciones de consumo, seran legitimados pasivos el titular
de la TA, quien proporcione servicio de soporte o técnico (en el caso de la
responsabilidad subjetiva, a titulo de dolo o culpa) y quienes operen, como
duefios, guardianes o simples usuarios que podran responder de acuerdo al
factor de atribucidn que corresponda .

- Resultaria de utilidad la que se consignen estdndares normativos
concretos, que permitan determinar con mayor claridad en qué casos la
implementacion de inteligencia artificial sera riesgosa, para diferenciarlo de
los supuestos en los cuales s6lo responderdan en virtud de un factor de
atribucion subjetivo.
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AUTOMATIZADA Y/O AUTONOMA EN EL DERECHO ARGENTINO

Por Florencia Bollatti!

I. CONCLUSIONES

1. De lege data: Los vehiculos automatizados, en todos sus
niveles, pueden ser subsumidos en la definicion prevista en la Ley
Nacional (art. 5, inc. x) de “vehiculo automotor”.

2. De lege ferenda: Se destaca la conveniencia de distinguir desde
el aspecto regulatorio, entre la nocion “tradicional” de vehiculo automotor
y vehiculo automatizado o auténomo, conforme los niveles de
automatizacion aceptados internacionalmente, principalmente, a los
efectos de la autorizacion de software y sistemas de IA que permiten la
asistencia al conductor.

3. Se propone la siguiente definicion de vehiculo automatizado:
“Un vehiculo automatizado es un robot que cuenta con sistemas de [A 'y
conectividad digital (entre vehiculos y con la infraestructura vial) que
permiten, con distintos grados (del 0 al 5), la conduccién del vehiculo con
una intervencion asistida (nivel 0 a 2, inclusive), secundaria y/u ocasional
del conductor humano (nivel 3) o, directamente, sin ésta (niveles 4 y 5).”

4. De lege data: Los vehiculos automatizados, en todos sus
niveles, quedan incluidos dentro del ambito material de aplicacion de la
“Responsabilidad derivada de la intervencion de cosas y de ciertas
actividades” contemplada en la Seccion 7* del Capitulo 1 del CCC, por
remision del art. 1769, CCC.

5. De lege data: Los proveedores y/o fabricantes de los sistemas
de IA implicados en el manejo de un vehiculo automatizado no son
guardianes de los vehiculos y, por ende, no resultan legitimados pasivos

! Abogada (UNC, 2018). Premio Egresada Sobresaliente. Escribana (Universidad
Siglo XXI, 2020). Maestranda en Derecho y Argumentacion (UNC, 2020 -). Maestranda
con Beca Académica en “Derecho de Dafios” (Universitat de Girona, 2023 -). Asistente de
Magistrado en la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Tercera Nominacion
de la ciudad de Cordoba. Adscripta a la Catedra de Derecho Privado VII (Derecho de
Dafios), Facultad de Derecho, UNC. Ponencia con aval del Prof. Titular Derecho Privado
VII (Facultad de Derecho, UNC), Dr. José Fernando Marquez.
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en las acciones de responsabilidad por accidentes de transito, incluso
aunque el accidente se haya debido a una “decision” tomada por el
vehiculo sin intervencion directa del conductor humano.

6. De lege data: La responsabilidad de aquellos que participan en
el disefio, fabricacion o implementacion de los sistemas de IA, en tanto
productos, ya tiene cabida en el marco del derecho de consumo, por lo
que debe descartarse cualquier solucion que pretenda transformar los
accidentes de transito donde interviene un vehiculo auténomo en
supuestos de responsabilidad por productos defectuosos (cfr. Art. 40, Ley
N° 24240).

7. De lege ferenda: En los vehiculos automatizados nivel 0 a 2
inclusive (con sistemas de asistencia a la conduccion o ADAS), la
aplicacion del régimen de responsabilidad civil no presenta grandes
matices respecto al vehiculo “clasico”, pues la conduccion debe estar bajo
el control permanente y la responsabilidad total del conductor.

8. Sin embargo, el sistema de responsabilidad civil
necesariamente debera adaptarse para contemplar los supuestos en que no
habra -necesariamente- una persona sentada en el asiento del conductor
(niveles de autonomia 4 y 5), sino terceros transportados (pasajeros, no
necesariamente propietarios o guardianes del vehiculo).

9. De lege ferenda: En el marco de lo anterior, resulta
especialmente importante definir el factor de atribucion del conductor,
esto es, si el conductor del vehiculo automotor automatizado respondera
subjetivamente (cfr. Arts. 1749, 1721, 1724 y 1725 CCC) u objetivamente
(cfr. Arts. 1757 y 1758 CCC).

10. Se plantea un eventual y especial problema de valoracion de la
conducta del agente con relacion a la diligencia exigible en el dominio y
control del vehiculo, que involucra habilidades especiales y adicionales a
las del control de un vehiculo tradicional (como alfabetizacion digital,
manejo de sistemas de IA, conocimiento especifico del nivel de
automatizaciéon del vehiculo, capacidad de respuesta frente a la
imprevisibilidad, etc.), que escapan al “conductor promedio”.

11. De lege ferenda: Los requisitos para obtener el carnet de
conducir deberan ser adaptados de acuerdo a las habilidades especificas
que se requieren (y las que ya no) en los distintos niveles de
automatizacion. Resulta aconsejable exigir que los usuarios de vehiculos
con sistemas de IA incorporados acrediten administrativamente que
cuentan con los conocimientos minimos indispensables en el manejo de
este tipo de tecnologias.
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12. De lege data: El vicio o defecto del vehiculo automatizado o
no resulta relevante para exonerar de responsabilidad al duefio o al
guardidn, pues el caso fortuito (cfr. Art. 1730, CCC) debe ser totalmente
ajeno al riesgo o vicio de la cosa, por lo que traer al fabricante o al
responsable de despliegue del sistema de IA involucrado no guarda
sentido con la especificidad planteada por el legislador para los accidentes
de circulacion (art. 1769, CCC).

13. De lege data: La valoracion de la negligencia o impericia en el
manejo de estos sistemas de asistencia a la conduccion (cfr. Art. 1724,
CCC) requiere una necesaria correlacion y modulacion con el deber de
informacion al consumidor que pesa sobre el proveedor de estos bienes
(cfr. Art. 4 LDC, 1100 CCC y 42 CN) de suministrar en forma cierta, clara
y detallada todo lo relacionado con sus caracteristicas esenciales.

II. FUNDAMENTOS

1. NOCIONES ESENCIALES DE LA CONDUCCION AUTOMATIZADA Y
AUTONOMA

a) Robotica, Autonomia e Inteligencia Artificial (IA)

Lo primordial e inminente respecto al surgimiento y paulatina
incorporacion masiva de los vehiculos automatizados es resolver qué
normativa resultara aplicable en nuestro pais, en el ambito de la
responsabilidad civil, a los accidentes de circulacion que los involucren,
pues ello incidiré tanto en la conducta de los potenciales usuarios como en
materia de seguros e, incluso, control y regulacion administrativa.

Para ello, debe tenerse en cuenta en primer lugar que un vehiculo
automatizado es un robot con inteligencia artificial, conforme las cuatro
caracteristicas de un robot inteligente que ha sefialado la Comision Europea:
1. capacidad de adquirir autonomia mediante sensores y/o mediante el
intercambio de datos con su entorno (interconectividad) y el analisis de
dichos datos; 2. capacidad de aprender a través de la experiencia y la
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interaccion; 3. forma del soporte fisico del robot; 4 capacidad de adaptar su
comportamiento y acciones al entorno.

De momento, alcanza con entender que la autonomia —en IA- implica
dos aspectos: la capacidad de auto dirigirse y la capacidad de
autosuficiencia. La primera implica la independencia de un agente de su
ambiente fisico o grupo social, mientras que la segunda alude a la capacidad
de autogenerar metas.> El alcance de estas capacidades se relaciona con los
distintos niveles de automatizacion de los vehiculos.

En términos generales, puede establecerse que autonomo, segun las
ciencias técnicas, es un vehiculo equipado con un sistema de automatizacion
de la conduccion.

Por su parte, el sistema de automatizacion es un sistema de IA (segiin
la definicion que propicia el Reglamento de Inteligencia Artificial aprobado
por el Parlamento Europeo de la UE* en el art. 3.1.) “capaz” de conducir un
vehiculo sin la intervencion de un conductor, o con una intervencion minima
de aquél.

b) Distincion entre conduccion automatizada, autonoma y
conectada

La automatizacion no es necesariamente un estado binario, sino que
admite una serie de grados o niveles, por lo que el vehiculo podra tener mas
autonomia o menos autonomia’: existen diferentes niveles de

2 Corvalan, J. G., Danesi, C. C., & Carro, M. V. (2023). Responsabilidad civil de
la inteligencia artificial. En J. G. Corvalan, Tratado de Inteligencia Artificial y Derecho.
tomo II (2a ed., pags. 315-398). Ciudad Auténoma de Buenos Aires: La Ley. Pags. 317,
318.

3 Corvalan, J. G., Danesi, C. C., & Carro, M. V. (2023). Responsabilidad civil de
la inteligencia artificial. En J. G. Corvalan, Tratado de Inteligencia Artificial y Derecho.
tomo II (2a ed., pags. 315-398). Ciudad Auténoma de Buenos Aires: La Ley. Pag. 319.

4 REGLAMENTO (UE) 2024 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL
CONSEJO por el que se establecen normas armonizadas en materia de inteligencia artificial
y por el que se modifican los Reglamentos (CE) n.° 300/2008, (UE) n.° 167/2013, (UE) n.°
168/2013, (UE) 2018/858, (UE) 2018/1139 y (UE) 2019/2144 y las Directivas 2014/90/UE,
(UE) 2016/797 y (UE) 2020/1828 (Reglamento de Inteligencia Artificial), obtenido de
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/PE-24-2024-INIT/es/pdf.

5 Zornoza Molinos, A. (Julio de 2020). Tesis doctoral: Vehiculos automatizados y
Derecho. La influencia de la conduccion automatizada en la responsabilidad civil
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automatizacion (0 a 5) y so6lo los mas altos son realmente autonomos,
llegando a sustituir al conductor humano.

La clasificacion mas difundida de los niveles de automatizacion que
se maneja actualmente, es la elaborada originariamente en el afio 2014 (y
modificada luego en 2016 y 2018) por la Sociedad de Ingenieros de
Automocion Internacional (SAE, por su acronimo en inglés “Society of
Automotive Engineers”®) 'y plasmada en un documento titulado
“Recommended Practice J3016. Taxonomy and Definitions for Terms
Related to Driving Automation Systems for On-Road Motor Vehicles” .

Los automdviles conectados son vehiculos digitalizados, con
conexion a Internet, sistemas avanzados de informacion y entretenimiento y
aplicaciones que permiten a los vehiculos ‘“hablar” el uno al otro,
intercambiando datos basicos de seguridad como la velocidad y posicion,
servicios de localizacion y guiado basados en las condiciones del trafico en
tiempo real y enlaces que facilitan el diagndstico de vehiculos y reparaciones
a distancia.

Hay dos tipos de conectividad: (i) entre vehiculos (vehicle to vehicle
o V2V), que permite la comunicacion entre ellos, sobre velocidad y
direccidn, o incluso alerta de la presencia de vehiculos de emergencia; (ii) la
conectividad vehiculo a infraestructura vial (vehicle to infrastructure o V2I),
para recibir notificaciones directamente de los semaforos u otras sefiales,
notificaciones temporales de ubicacion peligrosa.®

¢) Conclusion: definicion propuesta de vehiculo automatizado

En base a las nociones que se presentan, se propone la siguiente
definicion de vehiculo automatizado: “Un vehiculo automatizado es un robot
que cuenta con sistemas de IA y conectividad digital (entre vehiculos y con
la infraestructura vial) que permiten, con distintos grados (del 0 al 5), la

automovilistica y en el seguro obligatorio de automoviles. Madrid, Espafia: Universidad
Carlos I1I de Madrid, pag. 37.

¢ Obtenido de su sitio web oficial, https://www.sae.org/.

7 Disponible  en:  https://www.sae.org/news/2019/01/sae-updates-j3016-

automated-driving-graphic.

8 Navarro-Michel, M. (marzo de 2020). La aplicacion de la normativa sobre
accidentes de trafico a los causados por vehiculos automatizados y autéonomos. Cuadernos
de Derecho Transnacional, 12(1), 941-961. DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2020.523.
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https://www.sae.org/news/2019/01/sae-updates-j3016-automated-driving-graphic
https://doi.org/10.20318/cdt.2020.523

58 XXIX JORNADAS NACIONALES DE DERECHO CIVIL

conduccion del vehiculo con una intervencion asistida (nivel 0 a 2,
inclusive), secundaria y/u ocasional del conductor humano (nivel 3) o,
directamente, sin ésta (niveles 4y 5).”

2. LA APLICACION DEL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD CIVIL
POR ACCIDENTES DE CIRCULACION DEL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL A
LOS DANOS CAUSADOS POR VEHICULOS AUTOMATIZADOS Y/O AUTONOMOS

a) Ambito material de aplicacion y definiciones legales

A pesar de que se suelen usar indistintamente todos estos términos
como sinénimos, tanto del texto del Decreto Ley N° 6582/58 como de la Ley
Nacional de Transito N° 24.449 surge la distincion entre vehiculos
automotores (los que tienen motor y traccion propia o se “autopropulsan”),
y los que no lo son.

En definitiva, los automoviles constituyen una subespecie de la
especie llamada automotores, que a la vez integra el género denominado
vehiculos, que son “todos los aparatos que se mueven sobre el suelo para
transportar personas o cosas.””

De esta regulacion se evidencia que los vehiculos automatizados, en
todos sus niveles, pueden ser subsumidos sin dificultad en la definicion
prevista en la LNT de “vehiculo automotor” (art. 5, inc. x).

Las definiciones legales de la normativa especifica no estatuyen a la
conduccion o intervencién humana, en este sentido, como una condicion
juridica relevante y necesaria para la clasificacion, poniendo el acento
unicamente en la posibilidad del vehiculo de propulsarse a través de un
motor. En otras palabras, la posibilidad de auto propulsarse es condicion
necesaria y suficiente para ser considerado “vehiculo automotor” en los
términos de la LNT.

Ello permite incluirlos entonces facilmente dentro del ambito
material de aplicacion de la normativa del CCC que regula la
“Responsabilidad derivada de la intervencion de cosas y de ciertas
actividades” contemplada en la Seccion 7* del Capitulo 1 del CCC, sin
necesidad de acudir a justificaciones relacionadas, por ejemplo, al “mayor

® Cfr. Kiper, C. (2018). Accidentes de automotores: doctrina, jurisprudencia.
Tomo I. (1° Ed. Revisada ed.). Santa Fe, Santa Fe, Argentina: Rubinzal Culzoni. Pag. 11.
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riesgo” que estos vehiculos pueden importar de momento para la circulacion
en la via publica.

Los vehiculos automotores “tradicionales” ya son considerados
cosas riesgosas ex lege, con lo cual la inclusion de los vehiculos
automatizados o autonomos dentro de esta categoria hace que los accidentes
que con o por ellos se provoquen se subsuman en la regla dispuesta por el
art. 1769 CCC.

De todas formas, resulta aconsejable, distinguir desde el aspecto
regulatorio, entre la nocidon “tradicional” de vehiculo automovil y vehiculo
automatizado o autonomo, conforme los niveles de automatizacion
aceptados internacionalmente.

En este sentido, una modificacion como la prevista en el proyecto
originario de Ley Omnibus'®, que pretendia incluir en la LNT a los vehiculos
“autodirigidos” como un supuesto especial de vehiculo en el art. 5 (art. 627
del Proyecto de Ley), no resulta del todo clara en cuanto a su extension, pues
referia a “todo vehiculo automotor que cuenta con un sistema de conduccion
que no necesita de la intervencién humana.”

Sin perjuicio de que tal vaguedad no afecta a la extension material
de la LNT y el CCC a los restantes vehiculos automatizados, la inclusion de
una distincion de los grados de automatizacion con referencia a estandares
internacionales como el de la SAE si resulta deseable, en términos de técnica
legislativa, a los efectos de la autorizacion del software que permite la
asistencia al conductor, que ya desde el Nivel 3 (automatizacién
condicionada) pueden dirigir el vehiculo sin que la persona accione los
pedales, el freno o el volante.

Este salto cualitativo amerita para los vehiculos de este nivel en
adelante una mayor y/o mas meticulosa autorizacion, reglamentacion, y
consecuente control, sea en la propia LNT o en la reglamentacion que se
dicte en consecuencia, tanto del software que utilizan como de las
condiciones en que se introducen al trafico, como se est4 haciendo en el resto
del mundo.

10 MEN-2023-7-APN-PTE, del 27/12/2023, disponible para su visualizacion
completa en sitio web oficial de la Honorable Camara de Diputados de la Nacion,
https://www4.hcdn.gob.ar/dependencias/dsecretaria/Periodo2023/PDF2023/TP2023/0025-

PE-2023.pdf.
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3. FACTOR DE ATRIBUCION O IMPUTACION DEL REGIMEN DE
RESPONSABILIDAD CIVIL POR EL HECHO DE LAS COSAS Y ACTIVIDADES
RIESGOSAS

a) Principio de imputabilidad objetiva a titulo de riesgo creado

La consagracion de una responsabilidad de tipo objetiva (cfr. Arts.
1757 y 1722, CCC) y concurrente tanto para el propietario del vehiculo
como para quien resulta su guardidn (cfr. Art. 1758 CCC), asociada al riesgo
creado por tener, utilizar o servirse de la cosa riesgosa, y la presuncion de
causalidad que a ella se asocia (cfr. Art. 1736, CCC), permitird condenar sin
problemas a los titulares registrales y/o guardianes de automoviles
automatizados o autonomos.

b) Legitimados pasivos

El propietario (sea una persona fisica o juridica, sea con fines
particulares o comerciales) sera el responsable civil por excelencia en estos
casos, a titulo de riesgo, sin importar su intervencion material o la
autorizacion administrativa para el uso de la cosa o la realizacion de la
actividad (cfr. Art. 1757, segundo parrafo, CCC).

La nocién de guardian se ve, en cambio, complejizada y ampliada en
cuanto a la casuistica que se puede presentar en los supuestos de vehiculos
automatizados.

Si guardian es, alternativamente, “quien ejerce, por si o por terceros,
el uso, la direccion y el control de la cosa, o quien obtiene un provecho de
ella” (art. 1758, CCC), cabe preguntarse si proveedores de los sistemas de
IA involucrados —indirectamente- en la direcciéon y el control de los
vehiculos automatizados pueden ser considerados guardianes y, por tanto,
responsables objetivamente de los accidentes de circulacion que se
ocasionen con o por los vehiculos automatizados.

La respuesta negativa se impone. La ley debe ser interpretada no solo
de acuerdo a su literalidad, sino también atendiendo a su finalidad, en forma
coherente con el resto del ordenamiento (cfr. Art. 2, CCC). En consecuencia,
dado que en nuestro sistema legal la actividad de aquellos que participan en
el disefio, fabricacion o implementacion de los sistemas de IA, en tanto
productos, ya tienen cabida en el marco del derecho de consumo, debe
descartarse cualquier solucion que pretenda transformar los accidentes de
transito donde interviene un vehiculo auténomo en supuestos de
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responsabilidad por productos defectuosos (cfr. Art. 40, Ley N° 24240, en
adelante, LDC), incluso cuando su causacion —en un sentido eficiente- se
corresponda directamente con una respuesta de la maquina a un entorno vial
determinado.

Lo propio puede decirse respecto a la posibilidad de atribuir
responsabilidad al fabricante por el vicio o defecto del producto en el marco
de un accidente de transito.

Estas soluciones no solo que complejizarian y elevarian los costos de
los litigios por accidentes de transito para probar el defecto de fabricacion,
disefio o informacion del producto, sino que incrementaria altamente los
costos de transaccion implicados. Ademas, hacen sentido inicamente en el
marco de regimenes que no consagran una responsabilidad de tipo objetiva
para los legitimados pasivos en juicios de accidente de transito.

Debe tenerse presente, especialmente, que el vicio o defecto del
vehiculo —automatizado o no- no resulta relevante para exonerar de
responsabilidad al duefio o al guardian, pues el caso fortuito (cfr. Art. 1730,
CCC) debe ser totalmente ajeno al riesgo o vicio de la cosa, por lo que traer
al fabricante o al responsable de despliegue del sistema de IA involucrado
no guarda sentido con la especificidad planteada por el legislador para los
accidentes de circulacion (art. 1769, CCC).

Ello, sin perjuicio de las acciones que pudiera intentar el titular
registral —si puede considerarselo, seglin el caso, consumidor- en contra del
“productor, el fabricante, el importador, el distribuidor, el proveedor, el
vendedor y quien haya puesto su marca en la cosa o servicio” (art. 40, LDC)
por los dafos que le haya ocasionado el vicio o defecto de la cosa.

Por otro lado, puede plantearse un problema —en rigor, no novedoso-
dado que todavia no hay un criterio uniforme con relacion a si se considera
al conductor “guardian” de los vehiculos “tradicionales™ (cfr. Art. 1758,
CCC), sobre todo en los casos en que el conductor no es el propietario del
vehiculo y no obtiene un provecho de éste (como el caso de los choferes).

En Argentina, reputada doctrina y jurisprudencia sostiene que en el
sistema de responsabilidad civil vigente puede mediar acumulacion de
factores de atribucion de responsabilidad objetiva y subjetiva, en tanto
pueden concurrir la responsabilidad subjetiva del autor material del dafio
(como el conductor del automotor) junto a la responsabilidad objetiva por el
riego de la cosa del duefo y/o el guardian del automovil, o de quien se sirve,
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obtiene provecho o realiza la actividad riesgosa (como la actividad
organizada para la prestacion del servicio de remis)!!.

¢) Problemas de atribucion de responsabilidad segun niveles
de automatizacion

En los vehiculos automatizados nivel 0 a 2 inclusive (con sistemas
de asistencia a la conduccion), la aplicacion del régimen de responsabilidad
civil no presenta grandes matices respecto al vehiculo “clasico”, pues la
conduccion debe estar bajo el control permanente y la responsabilidad total
del conductor.

El salto cualitativo mas importante se produce entre el nivel 2, en
que el conductor humano realiza algunas de las funciones dinamicas de
conduccion, y el nivel 3, en el que el vehiculo realiza todas esas funciones.
El papel del conductor se torna mas pasivo, pasa a ser un conductor “de
reserva” y puede llegar a desaparecer para convertirse en un pasajero en los
siguientes niveles'?,

En los casos de autonomia y autonomia plena, la conduccion no
necesita ya control permanente del usuario. En el nivel 4, el sistema realiza
todas las tareas de la conduccion en entornos controlados y determinados,
aunque el sistema puede requerir la atencion del conductor en cualquier
momento. Lo relevante es que el funcionamiento del vehiculo no esta
necesariamente condicionado a que el conductor responda, de modo que es
capaz de detenerse de un modo seguro si el conductor no atiende a la llamada
de atencion. Esto incluye a los llamados “taxis sin conductor” y a vehiculos
que, por ejemplo, pueden no traer pedales o volante.

En el nivel 5, el sistema realiza todas las tareas de la conduccion en
cualquier terreno, bajo cualquier circunstancia y sin ningun tipo de
limitacion.

1 Galdés, J. M. (2019). La responsabilidad por riesgo y vicio de las cosas en el
Codigo Civil y Comercial. El art. 1757 y los principios generales. En S. Picasso, & L. R.
Saenz, Tratado de Derecho de Darios (Vol. 111, pags. 117-150). Ciudad Auténoma de
Buenos Aires: La Ley, pag. 147.

12 Navarro-Michel, M. (Marzo de 2020). La aplicacion de la normativa sobre
accidentes de trafico a los causados por vehiculos automatizados y autéonomos. Cuadernos
de Derecho Transnacional, 12(1), 941-961. DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2020.5231,
pag. 947.
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En consecuencia, el sistema de responsabilidad civil necesariamente
deberda adaptarse para contemplar estos supuestos en que no habra -
necesariamente- una persona sentada en el asiento del conductor (niveles de
autonomia 4 y 5), sino terceros transportados (pasajeros, o el mismo
propietario del vehiculo). En estos casos la nociéon de culpa se vera
sumamente complejizada, cuanto no eliminada, si el conductor no es el que
toma las “decisiones” sino el vehiculo, lo que plantea un problema tanto de
falta de agencia como de intervencion causal del conductor en el accidente.

d) Valoracion de la conducta del conductor y habilitacion
administrativa para conducir

Si la responsabilidad del conductor es subjetiva (cfr. Arts. 1749,
1721, 1724 y 1725 CCC), se plantea un eventual y especial problema de
valoracion de la conducta del agente: ;debe exigirse una mayor diligencia,
o calificada, al conductor de un vehiculo automatizado?

Las pautas actuales de valoracion imponen que no debe tomarse en
cuenta las condiciones intelectuales y personales de una persona
determinada, de forma que la avanzada edad, las deficiencias fisicas,
intelectuales o cognitivas (siempre que se trate de personas con
discernimiento), no tienen influencia alguna en la obligacion de resarcir .

Sin embargo, la conduccion automatizada requiere ciertas
capacidades para enfrentar los avatares de la conduccion automatizada
(como alfabetizacion digital, manejo de sistemas de [A, conocimiento
especifico del nivel de automatizacion del vehiculo, capacidad de respuesta
frente a la imprevisibilidad, etc.), que escapan al “conductor promedio”.

Ello resulta especialmente relevante en el caso de los vehiculos con
nivel 3 de automatizacion, en los que el sistema puede realizar todas las
tareas de la conduccion, pero siempre en entornos controlados y bajo la
expectativa de que el conductor asumira el control rapidamente cuando se le
requiera para ello. Estos vehiculos —que son los que més cerca se encuentran
de ser introducidos en forma masiva al mercado- incluyen, por ejemplo,
sistemas “traffic jam chauffer”, una extension del control de velocidad de
crucero que monitorea la velocidad de vehiculos circundantes —hasta 60
km/h- y acelera y frena en consecuencia.

En el vehiculo auténomo, la ciencia todavia no ha logrado consagrar
una previsibilidad cierta ante la complejidad del transito. Cuanta mas
autonomia tenga, mayor serda la toma de decisiones, mayor serd la
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incertidumbre e imprevisibilidad. Los humanos ya no seremos conductores
sino usuarios, por lo que para usar un vehiculo ya no se debe necesariamente
saber conducir, o tener licencia habilitante o no haber consumido alcohol o
estupefacientes.

La tnica opcion posible para evitar la proliferacion de resoluciones
judiciales contradictorias y tratos desiguales ante la ley es la aclaracion
legislativa del factor de atribuciéon que corresponde al conductor de los
vehiculos, sea igual para todos, sea distinguiendo entre vehiculos
tradicionales y autdnomos.

e) La autorizacion administrativa para conducir

Un problema similar se plantea respecto de las personas que no
podrian conducir vehiculos tradicionales, pero si dirigir vehiculos
auténomos, como el caso de las personas con discapacidades motrices.

La solucion aqui pasa mas por la regulacion administrativa de los
requisitos para obtener el carnet de conducir, que deberan ser adaptados de
acuerdo a las habilidades especificas que se requieren (y las que ya no) en
los distintos niveles de automatizacion.

Actualmente, la LNT exige para obtener la licencia de conducir —
aparte de la aprobacion de un examen practico de conduccion- un examen
médico psicofisico de aptitud fisica, visual, auditiva y psiquica, y que los
conductores sepan leer y, si son profesionales, también escribir. Asimismo,
se requiere aprobar un examen tedrico de conocimientos sobre conduccion,
senalamiento y legislacion, estadisticas sobre accidentes y modo de
prevenirlos.

Siguiendo la tendencia europea, resulta aconsejable exigir ab initio
que los usuarios de vehiculos con sistemas de IA incorporados acrediten
administrativamente que cuentan con los conocimientos minimos
indispensables en el manejo de este tipo de tecnologias.

4. RELACION DE CAUSALIDAD
a) Hecho o culpa del damnificado

Con relacion a la valoracion de la incidencia causal (cfr. Arts. 1729
y 1726, CCC) de la conducta del damnificado (en el caso, conductor de un
vehiculo automatizado que resulta reclamante o reconviniente en un juicio
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de responsabilidad civil), se plantea el mismo problema de valoracion de la
conducta exigible al agente.

En particular, cuando se demuestre la incidencia causal parcial o total
de la conducta desplegada u omitida por el conductor, que por falta o
inadecuada educacién tecnolédgica, no pudo intervenir adecuadamente en la
conducciéon del vehiculo automatizado (por ejemplo, no reasumiendo la
conduccion cuando el vehiculo se lo requeria, o “confiando” demasiado en
las capacidades del vehiculo), o no pudo prever, anticipar o impedir la
“decision” que el vehiculo tomo, reasumiendo el mando del rodado a tiempo.

La valoracion de la negligencia o impericia en el manejo de estos
sistemas de asistencia a la conduccion (cfr. Art. 1724, CCC) requiere una
necesaria correlacion y modulacion con el deber de informacion al
consumidor que pesa sobre el proveedor de estos bienes (cfr. Art. 4 LDC,
1100 CCC y 42 CN) de suministrar en forma cierta, clara y detallada todo lo
relacionado con sus caracteristicas esenciales. En esto, resulta vital que no
se generen expectativas irrazonables respecto a la capacidad y limitaciones
en particular de cada vehiculo.

Ello también resultaria consecuente con la mayor expectativa de
seguridad en cuanto bienes de consumo (cfr. Art. 5, LDC) que se tiene
respecto de los vehiculos automatizados y la especial confianza que inspira
en los usuarios la promesa del vehiculo autobnomo.

Por otro lado, es cierto que estos vehiculos auguran una mayor
seguridad y eficiencia en el transporte y, en ultima instancia, mas
previsibilidad que los humanos en cuanto conductores (intérpretes y
aplicadores de las normas de transito y sefializacion), pero la
imprevisibilidad surge precisamente de la complejidad de los algoritmos y
de su combinacion con la experiencia adquirida; y que precisamente la mejor
“decision” segun la diligencia debida de la persona razonable (cfr. Art. 1725,
CCC) puede no coincidir con la respuesta matematica.

Resulta conveniente, como propugna el Reglamento de A (v.
Considerando 72), que se exija transparencia a los distintos proveedores y
responsables del despliegue de los sistemas de IA involucrados en la
conduccion de vehiculos automatizados, a cumplir sus obligaciones en
virtud del presente Reglamento antes de su introduccion en el mercado o su
puesta en servicio.
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Miaxime considerando que, en principio, aunque la negligencia se
deba a una falta de informacion adecuada, si el factor de atribucion del
conductor es objetivo, no serd causal de eximicion.



APROXIMACIONES Y PROPUESTAS PARA UN TRATAMIENTO
HUMANISTA DE LOS DANOS DERIVADOS DE LA INTELIGENCIA

ARTIFICIAL EN EL DERECHO CIVIL ARGENTINO

Por Daniel J. Bonino!

I. CONCLUSIONES

1. De lege lata: La responsabilidad civil derivada de los sistemas
de inteligencia artificial (I.A.) debe ser abordada por los operadores
juridicos desde una perspectiva constitucional y convencional (arts. 19,
42,75 inc. 22 CN art. 1 C.C.C.), teniendo como eje la persona humana
(garantia de humanidad), jerarquizando el rol de los principios y el
dialogo de fuentes a fin de adoptar soluciones circunstanciadas y
equitativas frente al fendmeno resarcitorio tecnoldgico;

2. La funcidon preventiva de la responsabilidad civil, regulada en
los arts. 1710 y ss. del CCC, es un instituto idoneo y eficaz para evitar,
hacer cesar o disminuir los dafios derivados de la inteligencia artificial;

3. En el marco del deber de prevencién y buena fe, resulta
imperativo para los proveedores, fabricantes de productos y servicios
informar, clara y oportunamente, acerca de la utilizacion de sistemas de
inteligencia artificial en las relaciones juridicas que se entablan en
entornos digitales o analogicos;

4. En el Cddigo Civil y Comercial Argentino, los sistemas de
inteligencia artificial, que incluyen robots y algoritmos, estan
comprendidos en el concepto normativo de cosa (art. 16 CCC) y actividad
(Art. 257 CCC), es decir como objeto de derechos, descartando su
calificacion juridica como sujetos o centro de imputacion de derechos y
obligaciones;

5. Ante la ausencia de una regulacidon especifica, los dafos
derivados de la inteligencia artificial (simples o complejas), por su
intrinseca potencialidad dafiosa, deben ser resueltos bajo las reglas y

! Miembro titular. Profesor Asociado de Derecho Privado II (Obligaciones), de la
Carrera de Abogacia, de la Facultad de Ciencias Humanas de la Universidad Nacional de
Rio Cuarto. Maestrando de Derecho Civil en la Facultad de Derecho de la Universidad
Austral.
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principios de la responsabilidad por actividades y cosas riesgosas (arts.
1757 y 1758, Cod. Civ. y Com.), siendo de aplicacion el factor objetivo;

6. Resulta aplicable a los vehiculos autonomos el régimen de
responsabilidad previsto por el art.1757, 1758 y 1769 del Cod. Civ. y
Com. Argentino;

7. El titular registral (duefio) y el sujeto que tenga a su cargo el
mantenimiento del sistema inteligente (guardidn), responderan en forma
concurrente por los dafios que ocasione el vehiculo autébnomo;

8. Los dafios derivados de los sistemas de I[.A., quedan
alcanzados por la norma del art. 40 de la Ley 24240, aplicable al
proveedor y a todos los que intervienen en el proceso de su
comercializacidon, que incluye las plataformas, frente al consumidor en
entornos digitales;

9. Los dafos producidos por profesionales por uso de sistemas de
I.A. deben ser analizados bajo las pautas de la responsabilidad objetiva,
cuando aquellos derivan de los vicios, sesgos u opacidades de la IA o
sistemas algoritmicos, en funcion de lo establecido por la norma del art.
1768, 2 parr. CCCN;

10. Son de aplicacion a los dafios derivados de la L.A. las
prescripciones de la responsabilidad colectiva y anénima de los arts. 1761
y 1762 CCC;

11. En los procesos de dafios (preventivos o resarcitorios)
derivados de la inteligencia artificial resulta aplicable la doctrina de las
cargas probatorias dindmicas, imponiendo el peso de la prueba a los
proveedores, titulares, creadores o guardianes de los sistemas por
encontrarse tecnoldgicamente en mejores condiciones de acercar prueba
a la causa, sin importar si es actor o demandado.

12. De lege ferenda: Resulta necesario ajustar la legislacion de
fondo a los nuevos desafios que plantea la realidad tecnologica I.A., sobre
la base un sistema de principios y valores que permitan adoptar soluciones
versatiles que tengan como eje la persona humana, la tutela de sus
derechos personalisimos (art. 51 y 52 CCN), y se adapten a los
vertiginosos y permanentes cambios producidos por la robotica y los
sistemas inteligentes generativos;

13. Las reformas legislativas deberan observar las reglas y
directivas éticas provenientes del derecho internacional (soft law),
poniendo el acento en la funcidn preventiva y precautoria de la
responsabilidad civil, en orden a una adecuada gestion de los riesgos
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derivados de la IA, con la finalidad de evitar, hacer cesar o disminuir los
dafios a los derechos fundamentales de las personas;

14. En orden a un manejo responsable de los sistemas inteligentes
y algoritmicos se propicia una legislacion disefiada a partir de un enfoque
integrado y  multidisciplinario que combine conocimientos
especializados, transparencia, supervision humana, cumplimiento
normativo y proteccion de la privacidad, procurando promover los
beneficios de la tecnologia y minimizar los riesgos;

15. Promover la creacion legal de un registro publico de sistemas
de inteligencia artificial, simples y complejos, que permitan a las personas
tener conocimiento de las titularidades como las mutaciones reales
pertinentes.

16. En el marco de la funcién resarcitoria, establecer pautas y
reglas especificas para discernir los presupuestos de la responsabilidad de
los sistemas de I.A., especialmente en lo que atafie la relacion causal,
autoria, factor de atribucion, eximentes extension del resarcimiento,
contemplando mecanismos sustitutivos, como seguros obligatorios que
aseguren a las victimas una adecuada y eficaz reparacion del dafio injusto.

17. Prever la incorporacion de una funcion sancionatoria,
contemplando sanciones punitivas para disuadir la utilizacion o
comercializaciéon de sistemas inteligentes artificiales sesgados que,
mediante discriminaciones injustas afecten los derechos, la dignidad
como la privacidad de las personas.



RESPONSABILIDAD CIVIL EN EL USO DE DATOS PERSONALES POR

I.

LA IA

Manuel Gonzalo Burguefio Ibarguren'

CONCLUSIONES

1. La normativa argentina de proteccion de datos es aplicable a la
IA y, si bien permite la operatoria de estas, también asigna derechos a los
titulares de los datos.

2. Los proveedores y quienes despliegan una IA deben asumir
una actividad preventiva de dafos en el uso de los datos personales,
conforme el art. 1710 del CCC.

3. Se garantiza al titular de los datos, como formas de prevencion
de danos: el acceso, rectificacion y eliminacién de datos, lo que debe
hacerse de forma diligente y por un simple reclamo online. Son viables
las acciones de habeas data y accion preventiva de dafos, si existe
previsibilidad o actualidad de algun perjuicio causado por una conducta
antijuridica.

4. Es posible la responsabilidad civil en casos de violacion de la
seguridad o confidencialidad de los datos. Estos deberes son de resultado
y la responsabilidad objetiva. Estimamos que la opacidad de la IA y el
riesgo de la actividad debe permitir una amplia legitimacion pasiva por
aplicacion del art. 1757 del CCC y art. 40 LDC, si hay relacion de
consumo.

S. También puede haber responsabilidad resarcitoria cuando la
IA es directamente dafiosa o de alto riesgo segun el destino para el que
fue creada, ampliando la responsabilidad a todo el grupo de personas
fisicas y juridicas que desarrollan una actividad peligrosa de grupo, siendo
un supuesto de responsabilidad colectiva.

! Lic. en administracion (IESE). Abogado (UNPSJIB). Magister en derecho privado

(UNR), Master en Economia y derecho del consumo online (Univ. de Castilla y la Mancha).
Especialista en derechos de dafios (UBA). Especialista en derecho de dafios (UNL).
Cursante en Universidad de Salamanca, Universidad de Paris II Panthéon Assas,
Universidad Complutense de Madrid. Doctorando (UNR). Profesor de derecho de las
obligaciones (JTP) y de derecho digital (a cargo de la catedra) en la Facultad de Derecho
de la Universidad Nacional de la Patagonia (Comodoro Rivadavia).
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6. Puede existir relacion de consumo por el uso de 1A y proceder
la aplicacion de dafios punitivos si se configuran sus requisitos.

II. FUNDAMENTOS
1. INTRODUCCION

El derecho de dafios, con sus multiples funciones, debe regular a las
consecuencias dafiosas del el uso antijuridico de datos personales por parte
de los operadores de IA? conforme el marco juridico de proteccion
establecido en el art. 43 de la Constitucion Nacional, el Convenio para la
Proteccion de las Personas con respecto al Tratamiento Automatizado de
Datos de Caracter Personal, el Protocolo Adicional al Convenio para la
Proteccion de las Personas con respecto al Tratamiento Automatizado de
Datos de Caracter Personal, a las autoridades de control y a los flujos
transfronterizos de datos’, Protocolo Modificatorio del Convenio para la
Proteccion de las Personas con Respecto al Tratamiento Automatizado de
Datos de Caracter Personal®, la Ley 25.326 y Resolucion 161/2023 de la
Agencia de Acceso a la Informacion Publica.

2. PROBLEMA FACTICO

El auge y desarrollo moderno de la inteligencia artificial se debe al
uso de algoritmos y sobre todo de datos. Es més, el enfoque de la inteligencia
artificial basado en datos y la enorme disponibilidad de datos son
responsables del apogeo de la IA de aprendizaje automatico (machine
learning)®. Por ello, la accesibilidad, pertinencia y calidad de los datos es

2 Proveedor (quien introduce un sistema o modelo de IA en el mercado), fabricante
del producto (quien crea cosas que funcionan con IA), responsable del despliegue (un
usuario de IA bajo propia autoridad, como la administraciéon publica o una empresa salvo
uso personal y no profesional), representante autorizado, importador o distribuidor de TA.
Art. 3°, Reglamento de Inteligencia Artificial del Parlamento Europeo y del Consejo, 13 de
marzo de 2024.

3 Aprobado por ley 27483 del 02/01/19.
4 Aprobado por la ley 27699 del 30/11/2022.

5 Boucher, Philip Boucher; Artificial intelligence:How does it work, why does it
matter, and what can we do about it?, European Parliamentary Research Service,
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fundamental para la creacion, entrenamiento, aprendizaje, prueba, mejora 'y
evolucion de la IA®; porque funciona en base al procesamiento de datos, a
través de redes neuronales artificiales, que permite imitar algunas facultades
humanas, analizar el entorno, tomar acciones con autonomia para cumplir
objetivos’. Por ello, a los fines del desarrollo de la IA se debe garantizar el
acceso igualitario a conjuntos de datos de alta calidad y su transferencia
entre empresas y con el estado®.

No obstante la importancia que tienen los datos en general para los
sistemas y modelos de IA, puede haber un conflicto de intereses cuando se
trata de datos personales y la captacion, registro, gestion y procesamiento, a
los fines del uso, es desconocido por las personas que podrian ser afectadas
en sus derechos a la imagen, intimidad, vida privada y familiar y
confidencialidad de las comunicaciones’.

En efecto, el uso de los datos es tan central en la IA como el de los
algoritmos y, especialmente, debe tenerse en cuenta los conceptos de big
data y data mining, que ponen de manifiesto la existencia de ingentes
cantidades de datos reunidos de fuentes muy diversas y que son procesados
de forma automatica, para encontrar patrones, errores y detectar los datos
utiles -que muchas veces son producidos y otorgados para otra finalidad vy,
al permanecer accesibles, son recopilados y empleados para la IA (data in

https://www.europarl.europa.cu/RegData/etudes/STUD/2020/641547/EPRS_STU(2020)6
41547 EN.pdf.

6 “Es preciso instaurar practicas adecuadas de gestion y gobernanza de datos para
lograr que los conjuntos de datos para el entrenamiento, la validacion y la prueba sean de
alta calidad. Los conjuntos de datos para el entrenamiento, la validacion y la prueba,
incluidas las etiquetas, deben ser pertinentes, lo suficientemente representativos y, en la
mayor medida posible, estar libres de errores y ser completos en vista de la finalidad prevista
del sistema”. Considerando (67), Reglamento de Inteligencia Artificial del Parlamento
Europeo y del Consejo, 13 de marzo de 2024.

7 Communication from the Commission to the European Parliament, the European
Council, the Council, the European Economic and Social Committee and the Committee of
the Regions on Artificial Intelligence for Europe, Brussels, 25.4.2018, COM(2018) 237
final.

8 Considerando (68), Reglamento de Inteligencia Artificial del Parlamento
Europeo y del Consejo, 13 de marzo de 2024.

? Sin perjuicio de los derechos de propiedad intelectual que pueden ser conculcados
en el uso de algoritmos, modelos, datos y software preexistentes, que no correspondan a
licencia libre y codigo abierto, y mediante el entrenamiento con datos de sonido, imagen,
texto, video etc. protegidos por derechos de autor.
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the wild)-. Ademads, debe tenerse presente que los usuarios de A también
proporcionan datos cada vez que le dan indicaciones o pedidos (prompts).

Justamente, dentro del universo de datos, importan en este trabajo los
datos personales extraidos sin expreso consentimiento ni imperativo legal
que habilite el uso por parte de la IA. En ese conjunto de datos es donde
puede existir el conflicto de intereses y es donde la accion de habeas data
y las funciones de la responsabilidad civil deben actuar con su milenaria
experiencia para resolver el conflicto e imponer obligaciones concretas para
prevenir dafios, indemnizar perjuicios o punir hechos socialmente
reprochables'’.

Efectivamente, no se trata de un problema hipotético o
exclusivamente ético'!; puesto que el tema ha dado lugar a litigios ante la
Corte del Distrito Norte del Estado de California, donde ya se han presentado
cuatro acciones de clase contra las principales empresas informaticas del
mundo: tres contra OpenAi y Microsoft -una desistida por los actores el 15
de septiembre de 2023, otra rechazada por el tribunal con posibilidad de
enmendar la demanda el 23 de mayo de 2024 y la ultima se desisti6 por la

10 Por otro lado, las respuestas que brinda la IA en base a los datos recabados
pueden entrafiar algiin sesgo discriminatorio, que podria dar lugar a responsabilidad civil,
pero estimamos que es otro tipo de problema juridico vinculado a los conjuntos de datos
que se emplean en la TA.

' Desde la perspectiva de la Etica, se proponen requisitos para la confiabilidad de
los sistemas de IA. En cuanto a la problematica del uso de datos, se considera que
corresponde una adecuada gestion de datos para prevenir dafios a la privacidad, garantizar
la proteccion de la intimidad y de los datos a lo largo de todo el ciclo de vida de un sistema,
garantizar la calidad e integridad de datos y regular el acceso a los datos personales
mediante protocolos que tiendan a garantizar la confidencialidad. Grupo de expertos de alto
nivel sobre inteligencia artificial, Directrices éticas para una IA fiable, junio de 2018,
https://digital-strategy.ec.europa.eu/es/library/ethics-guidelines-trustworthy-ai
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parte demandante el 30 de mayo de 2024-'? y la restante contra Google'
que continua activa'®.

Basicamente, se atribuye a las empresas creadoras de IA haber
extraido datos personales de sitios web en internet (web scraping), sin
conocimiento ni consentimiento directo de las personas que los
proporcionan, para incorporarlos a sus productos. La metodologia de
rastrillaje de datos se habria realizado en secreto, sin previo aviso al publico
y sin darle la opcién de no participar a los individuos y sin registrarse como
corredor de datos conforme las leyes de California y Vermont. Por ello, se
imputa la realizacion de una actividad ilegitima que, a la postre, proporciona
ganancias comerciales.

Otro caso que demuestra la tangibilidad del conflicto de intereses,
radica en el uso de miles de fotografias obtenidas de perfiles de webs de citas
para entrenar y probar diversas II.AA, que puede determinar la sexualidad
de esas personas con mayor grado de eficacia que los humanos'>. Esto desde
ya, ademas de representar una amenaza a la privacidad y un medio de runién
de datos sensibles, en algunos paises puede instar la persecucion criminal
por estar la homosexualidad penada.

1Zhttps://clarksonlawfirm.com/wp-content/uploads/2023/06/0001.-2023.06.28-
OpenAI-Complaint.pdf.

https://fingfx.thomsonreuters.com/gfx/legaldocs/xmpjlnldzpr/OPENAI%20PRIV
ACY%20LAWSUIT%20complaint.pdf

https://fingfx.thomsonreuters.com/gfx/legaldocs/zgvonmynbpd/OPENAI%20PRI
VACY%20LAWSUIT%20dismissal.pdf

https://s3.amazonaws.com/jnswire/jns-
media/8e/6d/15489761/NORCAL_AS v_OpenAlpdf

https://www.pacermonitor.com/public/case/52505332/AS v_OpenAl LP et al

Bhttps://fingfx.thomsonreuters.com/gfx/legaldocs/xmpjlnldzpr/OPENAI%20PRI
VACY%20LAWSUIT%?20complaint.pdf

14 https://www.courtlistener.com/docket/67599029/1-v-alphabet-inc/

15 Leuner, Jhon; A Replication Study: Machine Learning Models Are Capable of
Predicting Sexual Orientation From Facial Images, University of Pretoria, 2018,
https://arxiv.org/pdf/1902.10739
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En suma, por la existencia de conflictos reales en materia de datos
empleados por IA'®, corresponde reflexionar qué puede hacerse en nuestro
pais con la normativa vigente y que se deberia hacer para proteger a las
personas sin obstaculizar el desarrollo de la IA que puede traer ventajas para
la humanidad e inversiones para Argentina.

3. MARCO JURIDICO ARGENTINO SOBRE DATOS PERSONALES

El primer dilema juridico que se debe resolver es si resulta aplicable
el régimen argentino de proteccion de datos, organizado en base a los
registros creados para dar informes de datos; 1o que no se ajusta a la realidad
de la IA, que se sirve del big data y realiza un rastrillaje en la red, puede no
obtener datos de forma directa del publico en la etapa de creacion,
entrenamiento y prueba y, por supuesto, no opera como un registro creado
para proporcionar informes de datos personales y tampoco como un motor
de busqueda en internet, que favorece el hallazgo de informacion que si
puede contener datos personales o dar publicidad a datos que significan el
menoscabo de derechos de la persona titular.

Al respecto, estimados que los derechos constitucionales en juego,
como el honor, la confidencialidad y la intimidad hacen analogicamente
aplicable la normativa de proteccion de datos, a todo tipo de tecnologias, por
el principio de neutralidad tecnoldgica'’, incluida la IA.

Entonces, entendiendo que si es aplicable la normativa de proteccion
de datos, se puede afirmar que, en general, si es factible juridicamente la
obtencion y tratamiento de datos personales por un sujeto que crea una [A 'y
el acceso y uso de los datos es legitimo en nuestro pais, si los datos son
ciertos, pertinentes, precisos, proporcionados, adecuados, actualizados y no
excesivos en relacion con un dmbito o fin legitimo (expreso y especifico)

16 Gal, Uri; ChatGPT is a data privacy nightmare. If you’ve ever posted online, you
ought to be concerned, 8/2/23, https://theconversation.com/chatgpt-is-a-data-privacy-
nightmare-if-youve-ever-posted-online-you-ought-to-be-concerned-199283

17 Seglin el art. 5 de la Propuesta de Anteproyecto de Ley de Datos Personales, en
virtud del principio de neutralidad tecnolégica, las normas de proteccion de datos se
“aplican a cualquier tratamiento de datos personales, con independencia de las técnicas,
procesos o tecnologias —actuales o futuras- que se utilicen para dicho efecto”.
https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/2022/09/propuesta_de anteproyecto_de 1
ey vf.pdf
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para el que se hubieran obtenido, y si se desarrolla el tratamiento de forma
justa, transparente'® y considerando todos los intereses en juego.

Por otro lado, no siempre se debe contar con consentimiento
informado del titular de los datos o con habilitacion legal para recabarlos:
como ocurre con los datos alojados en fuentes publicas e irrestrictas, los que
se obtienen para ejercicio de funciones publicas o en cumplimiento de
deberes legales y los datos inherentes a relaciones contractuales, cientificas
o profesionales del titular de los datos; asi como la informacion financiera e
informacién bésica de la persona!. El tratamiento de datos genéticos,
penales y penitenciarios, biométricos y datos sensibles (sobre raza, etnia,
opinion politica, gremial, religion, vida sexual y salud) si es posible, con
finalidades estadisticas o cientificas; cuando no puedan ser identificados sus
titulares y si la ley establece las salvaguardas adecuadas y brinda proteccion
y seguridad al titular de los datos contra los riesgos propios de la actividad
(acceso no autorizado a los datos, destruccion, pérdida, uso por terceros,
modificacion y divulgacion); riesgos que deben ser previstos, prevenidos y
minimizados?’.

Ademas, se admite la transferencia transfronteriza de datos con los
paises con los que existen convenios, lo que inhibe la posibilidad de prohibir
y de exigir autorizacion previa, y también con otros paises que garanticen
estandares similares de proteccion y de procedimientos.

En todo caso, se debe garantizar al titular de los datos seguridad y
confidencialidad?!, el acceso y confirmacion del empleo de datos personales,
informacion sobre el origen y tiempo de conservacion. Ademas, se debe

18 La transparencia requiere de informacién sobre el encargado de tratamiento de
los datos (identidad y domicilio), los fundamentos legales y finalidad del tratamiento de
datos, categorias de datos usados, destinatarios de los datos personales y formas de ejercer
derechos del titular de los datos. Art. 8.1 del Convenio 108+, Ley Ley 27699. En los incs.
2 y 3 del art. 8 se establecen las excepciones a ese deber de informar, cuando ya se lo haya
hecho previamente y el titular de los datos cuente con la informacion, cuando no se haya
recabado los datos de los titulares, el tratamiento fuese establecido por ley, hubiese
imposibilidad o esfuerzos desmedidos, aspectos aplicables a los proveedores y responsables
de despliegue de IA. También se establecen deberes de informacion para quien recaba los
datos del titular, conforme el art. 6 de la ley 25.326.

19 Art. 5 de la ley 25.326

20 Arts. 5, 6, 8y 10 del Convenio segin texto modificatorio aprobado por ley
27.699.

2L Arts. 8 y 9 de laley 25.326.
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garantizar la rectificacion de los datos sin costos y la eliminacién si se
incumplen las normativas legales. El titular de los datos puede expresar
oposicion fundada al tratamiento de datos que lo involucran, pero el titular
del tratamiento puede utilizarlos si demuestra la existencia de fundamentos
legitimos superiores al interés del reclamante??.

En conclusién, se puede emplear, bajo la ley argentina, datos
personales en el entrenamiento y prueba de la A, si hay consentimiento del
titular o habilitacion legal (por ejemplo cuando hay interés cientifico),
incluso si son datos sensibles, si existe una finalidad que lo justifique y son
medios racionales para su alcance, cuentan con fundamentos legitimos y
proceden con confiabilidad y seguridad al tratamiento de los datos. El
ejercicio regular de estos derechos no da lugar a responsabilidad civil, siendo
primordial la finalidad perseguida por el sistema de IA que se utilice, la
utilidad social y el servicio que esté destinado a prestar, sin importar si hay
o no fin de lucro, aspecto que no es de interés en el marco de la proteccion
de datos.

No obstante, la utilizacion ilegitima de datos personales a espalda de
la legislacion, el desconocimiento de los derechos de acceso, rectificacion y
supresion, o la violacion de los deberes de seguridad y de confidencialidad
pueden significar la antijuridicidad a los fines de las tres funciones de la
responsabilidad civil, lo que tiene que ser puesto en valor dentro de los
demas componentes del sistema de responsbilidad.

4. APLICACION DE LAS REGLAS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL A
LA TA POR USO DE DATOS

Es importante destacar que la IA es, por asi decirlo, un circuito
cerrado, que pone a disposicion del usuario un algoritmo y todos sus datos
para dar una respuesta a un problema. Pero, sacando los problemas vigentes
en materia de copyright, no proporciona ni publica datos personales, ni
siquiera son los mecanismos mas eficaces para proporcionar informacion
exacta y se sirve de datos que ya han sido proporcionados por el titular, no
los obtiene de ¢l de forma directa en la etapa de entrenamiento y prueba -

22 Por ejemplo, seguridad; defensa nacional; intereses econdémicos y financieros
del estado; proteger la imparcialidad e independencia del Poder Judicial; prevencion,
investigacion y procesamiento de delitos; intereses cientificos o historicos; propdsitos
estadisticos y archivo en interés general. Art. 11 del Convenio segun texto modificatorio
aprobado por ley 27.699.
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aunque si podria hacerlo conforme a nuestro derecho, en algin caso-. Por
ello, su actuacion difiere de aquella que corresponde a otras herramientas
que ya han sido abordadas en nuestra jurisprudencia, como los registros de
datos y motores de blisqueda, circunstancia que perduran hasta la etapa de
puesta en servicio y uso de la [A, aunque en esta etapa si puede obtenerse
datos personales de los usuarios que expresan instrucciones para la IA y la
utilizan.

De todos modos, en cualquier etapa de la IA los datos empleados no
quedan expuestos, pero, ain asi, la proteccion de la persona requiere de los
sujetos asociados al desarrollo, despliegue o uso de A del cumplimiento del
art. 1710 del CCC para prevenir dafios, adoptando conductas diligentes y de
buena fe que minimicen riesgos: siendo importantes tareas como
anonimizar, encriptar y disociar lo relevante de los datos de las personas
titulares y limitar los datos a la funcion propia de la IA para posteriormente
eliminarlos de ser innecesarios.

Por otro lado, es importante, como parte de la funcion preventiva de
la responsabilidad en general, permitir el acceso, la rectificacion y remocion
de datos incorrectos mediante un mero tramite privado, online y con
respuesta en tiempo razonable. Pero, la oposicion al uso de datos personales
por el titular, queda sujeta a la inexistencia de un mejor interés o derecho
para la persona detras de la IA. Y, en todo caso, queda disponible y accesible
la accién de habeas data o incluso una accion preventiva si se avizora
razonablemente la causacion de perjuicios concretos por la tenencia y
empleo de datos solo de forma antijuridica, considerando el aval que asigna
nuestro derecho a la actividad; puesto que la accidon preventiva no debe
entorpecer actividades legitimas.

En cuanto a la responsabilidad civil resarcitoria por el empleo de
datos personales -sin perjuicio de qué puede existir por otros conflictos,
como los relativos a los derechos de propiedad intelectual-, parece
circunscrita a cuestiones de seguridad y de confidencialidad quebrantadas
en cualquier etapa del desarrollo y funcionamiento de la [A. También parece
posible la responsabilidad de los proveedores y responsables de despliegue
por vulneracion del derecho de acceso, rectificacion, remocion de datos
incorrectos y por empleo de datos personales frente a la oposicion fundada
del titular sin la existencia de un interés superior acreditable en favor de los
sujetos ligados a una IA. En estos casos, no aparece una actividad dafosa
justificable en base al ejercicio regular de un derecho, mas bien todo lo
contrario.
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En estos supuestos, se estima que los deberes indicados son
obligaciones de resultado (art. 774 y 1723 del C.C.C), por lo que la
responsabilidad civil resarcitoria es objetiva. La opacidad del sistema de [A
es incompatible con un sistema de responsabilidad por culpa; ya que seria
una exigencia diabolica en nuestros tribunales que carecen de peritos
suficientemente distribuidos en todo el pais. Y, una inversion de la carga de
la prueba, no es compatible con las obligaciones de resultado.

Por otro lado, teniendo en cuenta riesgo propio de la actividad, su
masividad, el domicilio extranjero de las empresas y el potencial dafioso,
creemos que se debe allanar el camino de los damnificados mediante
legitimaciones pasivas amplias y deben responder los proveedores, quien
despliega y aprovecha a la IA y quien esta a cargo de su mantenimiento y
seguridad informatica -arts. 1757 y 40 LDC de corresponder-.

Cabe destacar que es especialmente pasible de responsabilidad civil
aquella IA que es creada para fines que, de por si, son dafiosos o de alto
riesgo: como las IA que pueden crear imagenes falsas de personas desnudas
que han causado severos perjuicios a adolescentes>® y gente famosa®*. En
este caso, responden personas fisicas y juridicas bajo las reglas de la
responsabilidad de los grupos de riesgos, siendo un supuesto de
responsabilidad colectiva por el caracter masivo de las lesiones de derechos
de terceros, dafios previsibles y consustanciales con las funcion de la IA (art.
1762 C.C.C.).

En la etapa de desarrollo de la IA y durante su explotacion, no
procede la aplicacion de dafios punitivos por el uso de datos personales ni la
aplicacion de la LDC, si no existe una relacion de consumo entre el titular

Zhttps://www.infobae.com/estados-unidos/2024/06/03/las-imagenes-falsas-de-
desnudos-creadas-con-ia-se-han-convertido-en-la-peor-pesadilla-para-los-adolescentes-
en-eeuu/

https://www.lanacion.cl/alumnos-del-colegio-saint-george-crearon-imagenes-de-
companeras-desnudas-usando-ia-y-las-viralizaron/

https://elpais.com/espana/2023-09-18/la-policia-investiga-el-desnudo-integral-de-
varias-menores-en-extremadura-con-inteligencia-artificial-me-dio-un-vuelco-el-
corazon.html#

Zhttps://www.lemonde.fr/pixels/article/2024/01/30/fausses-photos-
pornographiques-de-taylor-swift-1-ia-et-les-recoins-sombres-d-
internet 6213910 4408996.html
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https://www.infobae.com/estados-unidos/2024/06/03/las-imagenes-falsas-de-desnudos-creadas-con-ia-se-han-convertido-en-la-peor-pesadilla-para-los-adolescentes-en-eeuu/
https://www.infobae.com/estados-unidos/2024/06/03/las-imagenes-falsas-de-desnudos-creadas-con-ia-se-han-convertido-en-la-peor-pesadilla-para-los-adolescentes-en-eeuu/
https://www.lanacion.cl/alumnos-del-colegio-saint-george-crearon-imagenes-de-companeras-desnudas-usando-ia-y-las-viralizaron/
https://www.lanacion.cl/alumnos-del-colegio-saint-george-crearon-imagenes-de-companeras-desnudas-usando-ia-y-las-viralizaron/
https://www.lemonde.fr/pixels/article/2024/01/30/fausses-photos-pornographiques-de-taylor-swift-l-ia-et-les-recoins-sombres-d-internet_6213910_4408996.html
https://www.lemonde.fr/pixels/article/2024/01/30/fausses-photos-pornographiques-de-taylor-swift-l-ia-et-les-recoins-sombres-d-internet_6213910_4408996.html
https://www.lemonde.fr/pixels/article/2024/01/30/fausses-photos-pornographiques-de-taylor-swift-l-ia-et-les-recoins-sombres-d-internet_6213910_4408996.html
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de los datos y las entidades que crean, desarrollan, introducen o despliegan
una IA al momento de la creacion, entrenamiento, prueba y uso. Con mayor
razon, cuando no son las entidades las que solicitan los datos al titular y los
obtienen de forma legitima. Por supuesto, dependiendo del destino que le de
un sujeto a la IA, podria haber relacion de consumo una vez que opera la A
en el mercado y esta disponible para quienes pueden emplearla para fines
personales.

Una vez introducida en el mercado la IA si puede haber relacion de
consumo, ¢ importan los datos que puede obtener la IA por el uso. En este
ultimo caso, corresponden los mismos derechos al titular de los datos y si
pueden caber dafos punitivos de haber conductas antijuridicas graves, junto
con la responsabilidad civil preventiva y resarcitoria en hipotesis semejantes
a las desarrolladas.



SISTEMAS DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL, DATOS Y PREVENCION

DEL DANO (TRANSPARENCIA Y EXPLICABILIDAD)

Por Carlos 1. Bustos'

I. CONCLUSIONES

1. Desde noviembre de 2022 los modelos basados en IA
generativa (que consiste en modelos de aprendizaje automatico, para crear
patrones y relaciones de conjunto de datos de contenido) se masificaron,
dado que posibilitan utilizar todos los datos que se tiene disponibles sobre
el usuario (por ejemplo, los provenientes de un big data set) y conforme
un algoritmo? (de IA) va a elegir la mejor opcion (con ahorro de tiempo y
dinero) para satisfacer las necesidades®. La propuesta de estas empresas
para el consumidor es fabulosa, pues maximiza los estandares de
efectividad y eficiencia, de alli que la mayoria de los usuarios aceptamos
los resultados sin conocer -del todo- los mecanismos empleados por estos
procesos, cediendo la razonable comprension del medio utilizado —y sus
potenciales consecuencias- por la practicidad de los resultados®.

2. En la presente ponencia, pongo a consideracion que, junto con
estos evidentes beneficios, la [A generativa puede amenazar la privacidad
de los usuarios, generar desinformacion o falsa informacion, con alguna
opacidad en la forma en que el sistema procesa y usa los datos. Describo
algunos elementos e instrumentos que permitirian un enfoque preventivo,
basado en los riesgos, considerando el consentimiento informado, la

'Profesor Titular Experto de la materia Derecho de Dafios UES 21. Magistrado Juz
32 Civil y Comercial de la ciudad de Coérdoba. Especialista en Derecho Procesal UNC.
Magister en Derecho y Argumentacion UNC . Escribano

2 Rudimentariamente, algoritmo puede definirse como como un conjunto ordenado
de operaciones sistematicas que permite hallar soluciones a ciertos tipos de problemas

3 Los modelos de lenguaje natural mas poderosos que existen, son GPT-4 de
OpenAl y Gemini de Google DeepMind, funcionan con texto, imagenes y audio.

4 No existe, por ejemplo, una clara conciencia de pérdida o afectacion de derechos
tales como la intimidad, el uso de datos personales, el secreto de las comunicaciones, etc.
Es que el uso de estas tecnologias, también permitiria que escuchen conversaciones, captar
las fotografias tomadas con la camara del equipo, el libre acceso a sus contactos, registran
las busquedas realizadas en Internet, los desplazamientos y rutas, gustos, frecuencia de
compras y un sinnimero de situaciones similares.
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explicabilidad y la transparencia de las tecnologias emergentes. Propongo
integrar al concepto de consentimiento informado, los principios de
transparencia y explicabilidad.

II. FUNDAMENTOS
1. LA ERA DE LOS DATOS Y LA TECNOLOGIA DIGITAL

Para iniciar el analisis del tema, resulta necesario considerar —al
menos sintéticamente- la operatoria coyuntural de los negocios que llevan
adelante las grandes empresas —denominadas “data brokers™ representadas
por Google, Apple, Facebook, Amazon— que desarrollan u operan con
tecnologia pensada para el almacenamiento, procesamiento y tratamiento de
datos personales de los usuarios de las aplicaciones, redes o plataformas
digitales que administran. Estos datos, les permite elaborar perfiles, predecir
conductas e incidir en el comportamiento de las personas® Esa recoleccion
masiva de datos se lo denomina “big data” (BD). Para realizar el
procesamiento de datos de manera rapida y efectiva, utilizan sistemas de
inteligencia artificial, que automatizan el proceso de analisis, revelando por
ejemplo patrones o tendencias, que les permite realizar analitica predictiva.
Tanto uno como otro dependen de los datos: la Inteligencia Artificial
requiere conjuntos de datos grandes para su entrenamiento, y el “big data”
es la fuente de estos conjuntos de datos. En esencia, el BD proporciona la
materia prima, y la IA procesa e interpreta ese material para generar ideas y
acciones inteligentes’.

Para trazar una breve descripcion de lo que implica la IA, el Grupo
de Expertos en IA de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo

5 Albornoz, Maria Mercedes “El titular de datos personales, parte débil en tiempos
de auge de la Inteligencia Artificial. ;Como fortalecer su posicion?” Revista Del Instituto
de Ciencias Juridicas de Puebla, México. Nueva Epoca Vol. 15, No. 48. Julio - Diciembre
De 2021. pags. 209-242

¢ Por ejemplo, el conocido y condenable suceso por el cual la firma “Cambridge
Analytica” tomd datos de millones de usuarios de Facebook™ sin su consentimiento,
principalmente para utilizarlos con un fin de propaganda politica.

7 Cristina Ortega “Big data e inteligencia artificial”: ;Como trabajan juntos?
Extraido de https://www.questionpro.com/blog/es/big-data-e-inteligencia-
artificial/#:~:text=La%20Inteligencia%20Artificial%20(JA)%20desempe%C3%B1a.y%?2
Oreducci%C3%B3n%20de%20errores%20humanos.
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Econdmicos (OCDE)? elaboro una descripcion de un sistema de 1A, que
permite identificarla como aquel basado en maquinas, que es capaz de influir
en el entorno produciendo un resultado (predicciones’, recomendaciones o
decisiones) para un conjunto determinado de objetivos. Utiliza datos e
insumos basados en maquinas y/o humanos para i) percibir entornos reales
y/o virtuales; ii) abstraer estas percepciones en modelos a través del andlisis
de manera automatizada (por ejemplo, con aprendizaje automatico), o
manualmente; y iii) usar la inferencia del modelo para formular opciones
para los resultados. Asimismo, el Reglamento, en proceso de aprobacion,
para la Unioén Europea (Ley de Inteligencia Artificial o Al Act) define al
“sistema de [A” como un sistema basado en una maquina que esta disefiado
para funcionar con distintos niveles de autonomia y que puede mostrar
capacidad de adaptacion tras el despliegue, y que, para objetivos explicitos
o implicitos, infiere de la informacién de entrada que recibe la manera de
generar resultados de salida, como predicciones, contenidos,
recomendaciones o decisiones, que pueden influir en entornos fisicos o
virtuales!?.

En este contexto, los expertos en marketing digital han desplegado
tecnologias de gran alcance para la recogida de datos, la elaboracion de
perfiles y la seleccion de objetivos en linea. Se hace habitual convivir con la
creacion de “perfiles virtuales” de las personas, a partir de la informacion o
datos personales existente (al navegar por internet, uso del GPS, enviar un
correo electronico, etc.). Ademas, se adoptan decisiones con respecto a ellas
a partir del tratamiento automatizado de sus datos mediante diversas
herramientas tecnologicas. En este sentido, las personas pueden verse
afectadas con las decisiones que se tomen a su respecto a partir del uso y
tratamiento de datos personales en procesos de inteligencia artificial
(religion, sexo bioldgico, etc.), como por ejemplo solicitud de crédito,
fiabilidad, ubicacion o movimientos del usuario, como también las

8Disponible en https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments/OECD-LEGAL-

0449

% El término prediccién es ambiguo y puede significar conceptos diferentes en
distintos textos, softwares, etc. e implicar explicacion, esperanza condicional, prondstico,
etc.

10 Art. 3 literal 1) Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the
Council Laying Down Harmonised Rules on Artificial Intelligence (Artificial Intelligence
Act) and Amending Certain Union Legislative Acts {SEC(2021) 167 final}—{SWD(2021)
84 final}— {SWD(2021) 85 final}. Disponible en https:/artificialintelligenceact.cu/the-act/.
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decisiones basadas en datos no personales pero basado en situaciones
personales (calidad o cantidad de bienes o servicios) que también pueden
producir un efecto juridico o similar significativo sobre el interesado; por
consiguiente, requeririan igualmente una explicacion técnica.

2. EL Uso CONSENTIDO Y GRATUITO DE
APLICACIONES/PLATAFORMAS DIGITALES.

Mas alla de la sintética descripcion expuesta, nuestra cotidianeidad
permite evidenciar — como un hecho notorio- que el uso de estos sistemas
condiciona nuestros hébitos, generando nuevas necesidades, sin tomar plena
conciencia de ello.

A modo de ejemplo, en la practica tribunalicia la mayoria de
litigantes y personas que juzgan, recibieron con beneplécito la idea de
implementar “notificaciones digitales” (e-cedulas), “registracion de
audiencias” o incluso receptar el denominado “expediente digital”, al que se
accede mediante la utilizacién de un sistema operativo que permita a los
usuarios visualizar y revisar las actuaciones de manera digital o electronica:
la migracioén del mundo analégico de los atomos, hacia el mundo digital de
los bits'!. No debe pasar desapercibido que, junto con los beneficios de la
digitalizacion del expediente, en correlato, se obliga al uso de aplicaciones
(i.e. obtener una direccion de correo electronico), visitar sitios web, crear un
usuario y contrasefia, todas estas cuestiones que implica contactarse con los
“data brokers” (Google, Microsoft etc.), lo que genera todo un “ecosistema
digital”.

En principio, nada para objetar pues se trata de productos y servicios:
1) confiables y seguros, dado que se requieren permisos (consentimiento) del
usuario para acceder a ciertos datos' y ii) su uso es generalmente gratuito.
Sin embargo, ambas afirmaciones no son del todo correctas, pues se fundan
en una mirada incompleta e ingenua de las condiciones en que se presta el
consentimiento y la gratuidad del servicio.

""De Resende Chaves Janior (2015) "El Expediente en Red y La Nueva Teoria
General del Proceso"; Biblioteca Digital Gratuita de E-Justicia Latinoamérica; disponible
en http://wp.me/p4n5ZR-6n

12 Esto puede corroborarse ingresando a
https://support.google.com/mail/answer/10434152?hl=es-419
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Como bien se afirma, las plataformas digitales no aparentan peligro
ni limitacion sobre el consentimiento, sino que al contrario “conscientes del
condicionamiento que imponen, nos consultan previamente sobre nuestra
conformidad para acceder a nuestros datos personales”'?. Si bien es correcto
que existen reglas sobre el tratamiento de datos y las condiciones en que el
consentimiento de otorga, con frases como “tu privacidad nos importa”; “si
consientes su instalaciéon pulsa aceptar Cookies"; pero lo real es que el
usuario no puede negarse a consentir pues sin hacer clic no puede acceder al
servicio (que siguiendo con el ejemplo seria algo tan necesario como acceder
a las e-cedulas). Aceptar con un clic clausulas tales como “Nosotros y
terceros seleccionados utilizamos cookies o tecnologias similares con fines
técnicos y, con su consentimiento, para otras finalidades”, implica repensar
que extension se otorga al consentimiento para “la instalacion de cookies” y
como debe ser informado, pues se condiciona la posibilidad de continuar
navegando, seguir un enlace, desplazarse por la pagina o cualquier otro
método que requiera que el usuario proceda activamente.

Considerando que los sistemas gestionados mediante [A
(plataformas digitales, sitios web, aplicaciones, etc.) son indispensables, en
cuanto necesarias para poder participar activamente en la sociedad (i.e.
enviar una cedula), ya no hay posibilidad de excluirnos de forma voluntaria
de la recopilacion de datos, que subyace como condicion. Mas atn, el sujeto
moderno, tecnoldgicamente condicionado, al aceptar mediante un simple
clic ingresa al servicio y entrega como contraprestacion sus propios datos
personales.

Estas tecnologias, en particular el desarrollo de la IA, ha convertido
a los datos personales en activos valiosos, a tal punto de considerarse
“commodities” con alta demanda'#. En tal sentido, los datos tienen un valor
econdémico que es reconocido abiertamente por las prestadoras de bienes y
servicios en Internet. La cuestion problematica es que al aceptar el uso de
estas tecnologias, es posible que también aceptemos el acceso a informacion
tan sensible como el origen racial o étnico del usuario, sus opiniones
politicas, convicciones religiosas, filoséficas o de otro tipo. Cuando las

13 De Lorenzo “La tutela del derecho personalisimo a los datos personales (La
actualidad del debate entre Alfredo Orgaz y Santos Cifuentes)” en “Marquez J. F. “Revista
de Estudios de Centro” Volumen 1, Nro. 2, paginas 7/20

4 Ontiveros Emilio (Director) “Economia de los Datos. Riqueza 4.0” Ariel,
Barcelona 2017
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personas navegan en Internet, exploran redes sociales o usan aplicaciones
generalmente comparten datos personales como nombre y apellido, DNI,
geolocalizacion, domicilio, nimero de teléfono o correo electrénico. A
veces, incluso sin saberlo, pueden poner a disposicion de las empresas y
entidades que las administran informacion sobre gustos o intereses que
permiten identificar directa o indirectamente a su titular, asi como uno o
varios elementos caracteristicos de su identidad fisica, fisioldgica, genética,
biométrica, psiquica, econdmica, cultural, social, etc tal como se plasma en
las recomendaciones internas. '

En Estados Unidos, ante la irrupcion de ChatGPT y otras
aplicaciones de IA generativa, conscientes de los problemas que puede
generar esta tecnologia, se manifiesta que la inteligencia artificial esta
facilitando la extraccion, reidentificacion, vinculacion, inferencia y accion
en base a informacion sensible sobre las identidades, ubicaciones, habitos y
deseos de las personas. Las capacidades de la inteligencia artificial en estas
areas pueden aumentar el riesgo de que los datos personales puedan ser
explotados y expuestos!®.

3. LA CLASIFICACION DE SISTEMAS DE IA SEGUN LOS RIESGOS

Lo expuesto permite colegir que, si bien el usuario puede poner a
disposicion de estas empresas (data brokers) informacion sobre gustos o
intereses de manera voluntaria, conforme la clasica concepcion de estos
bienes dentro de la autonomia privada; debemos pensar si tal consentimiento
deja de ser un acto de autorizacion unilateral revocable (art.55 del Codigo
Civil y Comercial CCC), sino el objeto de una contraprestacion segun la cual
se permite el acceso a ciertos datos conforme las reglas de los bienes del
mercado (articulo 959 CCC), dado que algunas empresas, como por ejemplo
Google, pueden crear un perfil completo de cada usuario en funcion de la
informacion de diferentes productos tales como busqueda, mapas, correo
electronico y su red social.

15 Disponibles en https:/www.argentina.gob.ar/noticias/recomendaciones-de-la-
aaip-para-proteger-datos-personales-en-internet

16 Executive Order on the Safe, Secure, and Trustworthy Development and Use of
Artificial Intelligence. Disponible en https://www.whitehouse.gov/briefing-
room/presidential-actions/2023/10/30/executive-order-on-the-safe-secure-and-
trustworthy-development-and-use-of-artificial-intelligence/
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En estos términos, el desarrollo alcanzado por Internet vy,
particularmente, por la IA, desafia el alcance y la validez del consentimiento
informado!”, pues los datos personales de los usuarios de bienes y servicios
de base tecnoldgica, constituyen un “valor en si mismos” demuestra que los
usuarios no son “free-riders” de las empresas; el pago por el acceso a los
servicios ofrecidos no es en moneda, sino en datos. De alli que la modalidad
de manifestar la voluntad mediante un “clic” de aceptacion a los términos y
condiciones de las paginas, las plataformas, las redes sociales, las apps, y en
general, la totalidad de los servicios disponibles en medios tecnoldgicos o
virtuales es esencialmente problemadtica y naturalmente riesgosa en lo que
hace a la recopilacion y uso de datos.

Es por ello que las propuestas normativas existentes, se disefian en
base a una aproximacion de riesgos.

Asi por ejemplo, para la Uniéon Europea (Reglamento de Ia
Inteligencia Artificial) las aplicaciones de IA se clasifican en cuatro niveles
de riesgo: inaceptable, alto, medio o limitado y minimo). Las primeras
generan riesgos inadmisibles por contravenir los valores de la Unidn
Europea, en particular, al facilitar la vulneracion de derechos fundamentales,
por ejemplo aquellos sistemas que utilizan técnicas subliminales que pueden
conducir a la manipulacion o los sistemas que pretenden aprovecharse de la
especial vulnerabilidad de personas o aquellos que incluyen los sistemas de
puntaje social estatal. Las de riesgo alto o elevado son aquellas que por las
caracteristicas o actividad es previsible que existan riesgos significativos'®,
son por ejemplo maquinas o robots operados autonomamente con sistemas
de inteligencia artificial, que incluye juguetes; dispositivos médicos;
aviacion civil; vehiculos automotores; identificaciéon biométrica; operacion
y gestion de infraestructuras criticas; aplicacion en el sector de la educacion;
empleo y recursos humanos; acceso a servicios esenciales publicos o
privados —incluye riesgos de crédito de personas naturales— seguridad
publica; control de fronteras y migraciones; administracion de la justicia. De
riesgo medio o limitado, son ciertas aplicaciones que interactian con

17 Cotino Hueso, Lorenzo, “Big data e inteligencia artificial. Una aproximacion a
su tratamiento juridico desde los derechos fundamentales”, Dilemata. Revista Internacional
de Eticas Aplicadas, Afio 9, No. 24, mayo 2017, p. 145. [Disponible para su descarga a
partir de: https://www.dilemata.net/revista/index.php/dilemata/article/ view/412000104

18 Informe de la relatora especial a la Asamblea General de Naciones Unidades:
disponible en https://www.idhc.org/arxius/noticies/N2324238.pdf
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personas y que se emplean para detectar emociones o realizar asociaciones
mediante categorias basadas en datos biométricos —como es caracteristico
de los robots conversacionales o de los sensores para la prediccion y
prevencion de procesos criticos—, o que son susceptibles de generar o
manipular contenido, como en el caso de los llamados “deep fakes” que
vinculan la imagen y voz de una persona con un mensaje que esta nunca
llego a transmitir. Los sistemas de inteligencia artificial que no se hallan
comprendidos en ninguna de las tres categorias anteriores, se consideran de
riesgo minimo o nulo, por ejemplo, aquellas que recomiendan peliculas al
usuario.

La IA generativa (i.e. ChatGTP) se encontraria entre el riesgo medio
y alto dependiendo del uso especifico y del contexto en el que se
implementen'®. En este trabajo me concentro en los de riesgo medio, es esta
constituido por el riesgo a la “desinformacion”, es decir cuando la IA
generativa puede producir contenido que parezca creible pero que sea
incorrecto o engafoso. Esto puede afectar la toma de decisiones de los
usuarios y la difusion de informacion falsa, sea porque los datos se
interpretaron erroneamente o bien porque no se expresa que el contenido fue
elaborado por una IA, porque carece de supervision humana o que puede
contener datos erréneos o peligrosos (slop o bazofIA??)

Una de las formas de prevenir el dafio que puede causar esta [A
generativa es el andlisis de explicabilidad, como herramienta util para
mitigar los riesgos que puede provocar la utilizacion indebida de datos, sea
por falsos o incorrectos.

4. EL ANALISIS DE TRANSPARENCIA Y EXPLICABILIDAD

Tal como vengo afirmando, los datos personales de los usuarios
tienen un valor econdmico para las prestadoras de bienes y servicios
digitales. Al aceptar el uso de estas tecnologias, es posible que el usuario

19 Dentro de estos ultimos esta ubicada contextos criticos como diagnosticos
médicos, decisiones legales, o educacion, los errores o sesgos en la generacion de contenido
pueden tener consecuencias graves para los individuos afectados, el uso indebido de datos
personales para entrenar o generar contenido puede infringir la privacidad de los usuarios y
plantear riesgos de seguridad

20 Como se advierte en

https://www.theguardian.com/technology/article/2024/may/19/spam-junk-slop-the-latest-
wave-of-ai-behind-the-zombie-internet
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también acepte el acceso a informacion relacionada con los datos
demograficos del usuario, edad, sexo, ocupacion, tan sensible el uso de
sistemas con [A generativa implica que el usuario debe necesariamente
permitir. También afirmé, que el consentimiento en los términos clésicos
aparece como insuficiente en relacion a los distintos tipos de datos de
entrenamiento de la IA. Las razones es que estos datos sean utilizados de
manera diferente al consentimiento inicialmente prestado. Por ejemplo lo
que se utiliza son los banners de cookies los que no son especificos o claros.
En este sentido, es ilustrativa una sentencia del Tribunal del Justicia de la
Unién Europea (TJUE) de fecha 01/10/2019, donde se trat6 la politica de
“cookies” y el modo de obtener el consentimiento para instalar y utilizar la
inmensa mayoria de las paginas web actuales. En el fallo se exige que el
consentimiento se debe prestar de forma expresa, que debe facilitarse su
“gestion” y que el rechazo no puede impedir navegar por la pagina de que
se trate.

Es que los sistemas de IA orientados al usuario pueden ser
potencialmente susceptibles a la manipulacion y dar lugar a los usuarios
faciliten informacion que no esperaban aportar, mediante conexiones
sofisticadas, permitiendo la elaboracion de perfiles a los que inicialmente el
usuario no accedi6. Por ejemplo, es cada vez mdas frecuente que los
anunciantes “Premium” insistan en una prueba de consentimiento para
recoger datos de los usuarios antes de asociarse con desarrolladores de
aplicaciones.

De alli que resulta necesario pensar si resulta necesario adaptar la
idea de “consentimiento”, acompafiandola por una serie de principios para
una gestion responsable de la IA (Principles for responsible stewardship of
trustworthy Al) tal como el principio de transparencia y explicabilidad
(explainability).

La transparencia tiene como objetivo proporcionar informacion
adecuada a los respectivos destinatarios para permitir su comprension y
fomentar la confianza®!. Lo que subyace en el principio es facilitar
informacion clara con respecto de las capacidades y limitaciones del sistema
de IA, los objetivos del sistema, las condiciones en las que se espera que
funcione segtn lo previsto y el nivel de exactitud esperado en la consecucion

2l UNESCO, Recomendacion sobre la ética de la inteligencia artificial

https://www.unesco.org/es/articles/recomendacion-sobre-la-etica-de-la-inteligencia-
artificial
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del objetivo mencionado. Segun los casos, se debe informar claramente al
usuario cuando esta interactuando con un sistema de IA y no con un ser
humano.

Estrechamente vinculado a lo anterior esta la explicabilidad que
incluye la mencion clara de los elementos pertinentes para la existencia de
un sistema de IA: los datos, el sistema y los modelos de “negocio” en el caso
de que el interesado esté sometido a decisiones automatizadas o a la
elaboracion de perfiles, el titular del dato puede entender como se produce
el tratamiento al que serd sometida la informacion que le concierne, por
ejemplo, si se trata de un caso de inteligencia artificial se debe dar
informacion significativa sobre la ldgica aplicada y la importancia y las
consecuencias previstas (art. 22 RGDP)?2. Por otra parte, el articulo 63 del
mismo reglamento otorga al interesado el derecho a conocer y recibir
comunicaciones sobre la ldgica que subyace a cualquier tratamiento de datos
en relacion con la toma de decisiones automatizada.

El detalle de los datos empleados para la toma de decision, mas alla
de la categoria, y en particular informacion sobre los plazos de uso de los
datos (su antigliedad). La importancia relativa que cada uno de ellos tiene en
la toma de decision. La calidad de los datos de entrenamiento y el tipo de
patrones utilizados. Los perfilados realizados y sus implicaciones. Valores
de precision o error segin la métrica adecuada para medir la bondad de la
inferencia. La existencia o no de supervision humana cualificada. La
referencia a auditorias, especialmente sobre las posibles desviaciones de los
resultados de las inferencias, asi como la certificacion o certificaciones
realizadas sobre el sistema de IA. En el caso de sistemas adaptativos o
evolutivos, la ultima auditoria realizada. En el caso de que el sistema IA
contenga informacion de terceros identificables, la prohibicion de tratar esa
informacion sin legitimacion y de las consecuencias de realizarlo®. Permite
que las personas afectadas por el resultado de un sistema de A entiendan
codmo se llego a €él. Esto implica proporcionar informacion facil de entender
a las personas afectadas por el resultado de un sistema de [A que les permita

22 Segtm el articulo 22 del RGDP todo interesado tiene derecho a no ser objeto de
una decision basada inicamente en el tratamiento automatizado, incluida la elaboracion de
perfiles, que produzca efectos juridicos en él o le afecte significativamente de modo similar.
En Argentina la Resolucion 4/2019 dictada por la AAPI (Ley 25.326)

2 Ver https://legalinstruments.oecd.org/en/
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cuestionar el resultado en particular, en la medida de lo posible, los factores
y la logica que condujeron a un resultado®*.

s. LA FUNCION PREVENTIVA INTEGRADA POR CONSENTIMIENTO,
TRANSPARENCIA Y EXPLICABILIDAD.

En nuestro sistema cuenta con normas genéricas, que hacen posible
la aplicacion de las nociones preventivas (arts. 1710 a 1713 del CCC) para
mitigar o minimizar los posibles dafios de los sistemas de IA.

Entre las diversas estrategias, propongo apelar, en clave preventiva,
a las nociones de consentimiento informado, transparencia y explicabilidad
que, aunque diferentes y que bien pueden solaparse, merecen un tratamiento
conjunto.

Como bien se sabe el “consentimiento informado” es una de las
principales herramientas habilitadas por el ordenamiento juridico para el
ejercicio de los derechos fundamentales en la era digital y en el ambito
europeo se plantea como una de las formas de hacer realidad el “derecho a
la autodeterminacion informativa”®. Es un proceso mediante el cual un
individuo es debidamente informado sobre los aspectos relevantes de una
actividad o tratamiento de datos y, con base en esa informacion, decide
libremente si desea aceptar o rechazar participar en dicha actividad o
tratamiento. El proposito del consentimiento informado es asegurar que las
personas tengan control sobre sus datos personales y sean plenamente
conscientes de como, por qué y para qué se utilizan esos datos?®. Se vincula
al derecho a una Informacion completa, clara, precisa y comprensible sobre
el proposito del tratamiento, los datos que se recopilaran, como se utilizaran,
los riesgos involucrados y sus derechos; que debe ser otorgado libremente,

24 Argentina: Subsecretaria de Tecnologias de la Informacién, Disposicion nro.
2/2023, de fecha 01/06/2023

25 Tribunal Constitucional espafiol causa 254/1993. La Corte Constitucional
Federal alemana se pronuncié en 1983 acerca de la autodeterminacion informativa y
considerd que el libre desarrollo de la personalidad requiere que el individuo goce de
proteccion contra la recoleccion, el almacenamiento, el uso y la transmision ilimitados de
datos personales. Sentencia del 15 de diciembre de 1983 Disponible en: https://www.
bundesverfassungsgericht.de/e/rs19831215 1bvr020983.html

26 La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dicho que el consentimiento
informado se basa en el respeto a su autonomia y su libertad para tomar decisiones de
acuerdo a su plan de existencia, la autonomia es un elemento indisoluble de la dignidad de
la persona (caso “I. V. vs. Bolivia, noviembre 2016 )
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sin coercion ni engafo, por persona con plena capacidad para entender la
informacion y tomar una decision informada, incluso la posibilidad de
revocarlo, y la persona debe ser informada de este derecho (arts.5y 11 de la
Ley N°¢ 25.326). El ordenamiento refleja la libertad individual, y la
autonomia de la voluntad, admitiendo la facultad de disponer de ciertos
atributos de la personalidad, con los limites impuestos por la propia ley, la
moral y las buenas costumbres (Articulo 55 CCC). Para la Union Europea
(Ley de Inteligencia Artificial o Al Act) el “consentimiento informado” es
la expresion libre, especifica, inequivoca y voluntaria por parte de un sujeto
de su voluntad de participar en una determinada prueba en condiciones
reales tras haber sido informado de todos los aspectos de la prueba que sean
pertinentes para su decision de participar.?’En Latinoamérica, encontramos
los Principios Actualizados sobre la Privacidad y la Proteccion de Datos
Personales adoptados por el Comité Juridico Interamericano (CJI) y
aprobados por la Asamblea General de la OEA en 2021%%, donde se advierte
también la combinacion de estos principios para la especificacion de las
categorias de Datos Personales a ser tratados, las finalidades para las cuales
se traten, asi como los destinatarios o categorias de destinatarios a quienes
se divulgaran y la explicacioén accesible y comprensible para el usuario
medio, no solo para expertos en tecnologia. El Reglamento General de
Proteccion de Datos (GDPR) de la Union Europea®, en el articulo 22
establece que los individuos tienen derecho a no ser objeto de una decision
basada Uinicamente en el procesamiento automatizado, y los articulos 13 a
15 otorgan el derecho a recibir informacion significativa sobre la logica
involucrada en dichos procesos. Es necesario remarcar el binomio “derecho
deber de transparencia e informacion al interesado” (arts. 5.1.a'y 14.5.b del
Reglamento General de Proteccion de Datos) frente a usos insospechados o
desconocidos en el momento de la obtencion del consentimiento; la
minimizacion de datos porque va en contra de muchos sistemas que se basan

2 Reglamento consejo Europeo art. 3

https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2024-0138-FNL-CORO1_ES.pdf

Zhttps://www.oas.org/es/sla/cji/docs/Publicacion_Proteccion_Datos_Personales
Principios_Actualizados_2021.pdf

Bhttps://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=uriserv:0J.L._.2016.119.01.0001.01. ENG&toc=0J:L:2016:119:TO
C
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precisamente en mezclar grandes cantidades de informacion y otros datos
que no tienen esa consideracion.

No en todos los casos se debe hablar de los tres conceptos en forma
conjunta, pues muchas veces con las normas juridicas tradicionales
(consentimiento, publicidad engafiosa) es posible exigir conductas o
medidas preventivas del dafo, asi por ejemplo una plataforma digital
(Netflix, Amazon) puede ofrecer al usuario una prueba gratis que
automaticamente se convierte en una suscripcion paga al final el periodo de
prueba sin que este haya sido advertido previamente; en el supuesto
aplicando las normas clasicas de consentimiento informado se advierte una
violacion notoria de las normas, en el mismo ejemplo la plataforma puede
disenar la interfaz para que el botdn para cancelar sea dificil o pasos
complicados, aqui también es posible apelar a las normas clasicas para
resolver la cuestion.

Pero por ejemplo, las plataformas de transporte privado de pasajeros
(Uber o Cabity), gestionadas con IA podrian fijar precios o tarifas mas
elevados para aquellos usuarios con teléfonos con bateria baja o ubicados en
zonas peligrosas de la ciudad, ya que ellos pueden estar mas desesperados
en tomar el servicio. Esta decision, esta basada en la informacion sobre la
carga de la bateria o la geolocalizacion no puede identificar a un usuario
especifico y ademas el usuario puede ver afectado su libre consentimiento,
dado que al otorgar su consentimiento para la instalacion de la aplicacion;
pero no para que le fijen tarifas segtn la lectura de la carga de la bateria o la
geolocalizacion, no le fue explicado y el interesado tiene derecho a conocer
la logica que subyace a cualquier tratamiento de datos en relacion con la
toma de decisiones automatizada®’.

Otro supuesto que permite advertir la importancia de la
explicabilidad es la utilizacion de plataformas para la reserva de vuelo y
hoteles (Despegar), quienes rastrean las cookies de navegacion del usuario
para elaborar patrones de biisquedas; si la busqueda es reiterada, interpreta
que existe especial interés en un determinado destino u hotel y aumentar el
precio. En estos casos se detecta lo que la doctrina llama “patrones

30 Mascitti Matias “La funcién preventiva de los dafios causados por la robotica y
los sistemas autonomos” Direitos Fundamentais & Justiga | Belo Horizonte, ano 16, nimero
especial, p- 15-54, outubro 2022. Disponible:
https://dfj.emnuvens.com.br/dfj/article/download/1319/1063



https://dfj.emnuvens.com.br/dfj/article/download/1319/1063

94 XXIX JORNADAS NACIONALES DE DERECHO CIVIL

oscuros”31; por consiguiente, ello no equivale a una indicacion especifica,
informada e inequivoca de la voluntad del interesado respecto al tratamiento
de sus datos. Esto otorga potencialmente al interesado el derecho a una
explicacion de la tecnologia. De hecho en 2000 Amazon cobro a los clientes
precios diferentes por los mismos titulos de DVD??

Con el manejo de datos sensibles, como el género, se torna alin mas
evidente la necesidad adoptar estos principios, si por ejemplo un sistema de
contratacion automatizado esta entrenado con datos, donde, historicamente,
se han contratado méas hombres que mujeres para ciertos roles, la IA podria
priorizar los postulantes hombres, el uso indebido de datos puede llevar a
decisiones discriminatorias sin el consentimiento explicito de ser evaluado
bajo estos sesgos.*Aqui se alza la explicacion como una garantia en caso de
tales decisiones.

En consecuencia, generar estrategias y politicas publicas que
conlleven conocimiento de los riesgos de dafios causados por los sistemas
de IA en el manejo de datos, la forma de prestar el consentimiento, la
transparencia y aplicabilidad en la toma de decisiones la disminucion de esos
perjuicios; por ejemplo, para prevenir la discriminacion o evitar un uso
indebido de los datos personales.

6. CONCLUSION

Para desarrollar los sistemas de IA se recolectan, almacenan,
analizan y procesan enorme cantidad de informacion, usada para generar

31" Existen seis tipos de patrones oscuros: sobrecarga, omision, agitacion,

obstaculizacion, inconstante y dejada en la oscuridad https://www.edpb.europa.eu/edpb_en

32 Serrano, E.; Such, JM.; Botia, JA.; Garcia Fornes, AM. (2014). Strategies for
avoiding preference profiling in agent-based e-commerce environments. Applied
Intelligence. 40(1):127-142. doi:10.1007/s10489-013-0448-2

33 Amazon disefi6 una herramienta de contratacion que revisaba curriculums de los
solicitantes de empleo con el objetivo de mecanizar la bisqueda de los mejores talentos,
pero el sistema no calificaba a los candidatos de una manera neutral al género. Esto se debid
a que los modelos informaticos de Amazon fueron capacitados para examinar a los
solicitantes mediante la observacion de patrones en los curriculums enviados a la empresa
durante un periodo de 10 afios y la mayoria provenia de postulantes hombres
https://www.reuters.com/article/amazon-com-contratacion-ia-idESKCN1MO0M4/
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diversos resultados, acciones o comportamientos por parte de los sistemas o
de los usuarios de estas.

Son innegables los beneficios de la IA en cuanto a la eficacia de
tiempos y costos; pero no debe perderse de vista que implican desafios,
peligros o amenazas que son intrinsecos a la inteligencia artificial. A titulo
enunciativo, por ejemplo, dichos riesgos pueden incluir aspectos como la
falta de ética comercial en el desarrollo o uso de la inteligencia artificial, la
toma de decisiones sesgadas, no transparentes o incorrectas.

Es necesario considerar los niveles de riesgo que implican estos
sistemas, conforme el uso especifico y el contexto en que se implementen,
de alli que resulta necesario la identificacion de riesgos de manera
preventiva para luego mitigarlos. Las practicas deben ser gestionadas
preventivamente de acuerdo con las regulaciones de proteccion de datos y
con un enfoque en la transparencia y el consentimiento del usuario,
permitiendo entender como se utilizan los datos mediante la explicabilidad.



RESPONSABILIDADE CIVIL E A UTILIZACAO DE ROBOS DE
ASSISTENCIA A SAUDE E ANALISE DO DIAGNOSTICO COM
INTELIGENCIA ARTIFICIAL NA AMERICA LATINA: QUEM DEVE

SER RESPONSABILIZADO EM CASO DE DANO A SAUDE?

Por Gracemerce Camboim Jatoba e Silva'

I. CONCLUSIONES

1. A luz da breve analise realizada, podemos afirmar que
estamos diante de uma nova realidade no qual a medicina depende de
ferramentas de tecnologia da informagdo em satde projetadas para
fornecer aos médicos e a outros profissionais suporte a decisao clinica, ou
seja, assisténcia nas tarefas de tomada de decisdo para o tratamento dos
pacientes, fornecendo um diagnostico mais preciso e as melhores escolhas
de tratamento.

2. Como visto, a responsabilidade decorrente do uso da IA no
setor da saude pode ser enquadrada em regras de negligéncia, no entanto,
o uso de ferramentas de tecnologia da informac¢do em satde poderao
interromper drasticamente o relacionamento tipico entre médico e
paciente, circunstancias estas que causam problemas de causalidade,
dificultando ao paciente prejudicado estabelecer um nexo de causal entre
o dano e a conduta ilicita.

3. Portanto, no Brasil e na América Latina, caso os operadores
do direito sigam interpretando os danos a saude sob regras de negligéncia
médica, cuja responsabilidade ¢ subjetiva, o conceito de negligéncia
médica tera que ser reformulado.

4. Concluiu-se também que a simples aplicabilidade das normas
de protocolos médicos traz o perigo de alocagdes injusta de
responsabilidades, considerando o fato de que a IA revela-se uma
realidade muito mais complexa do que os parametros médicos
tradicionais.

! Advogada, Professora substituta externa na Universidade de Brasilia, Mestre em
Comércio Exterior e Relagdes Internacionais pela UFPE, Doutoranda em Direito pela
Universidade de Brasilia/UNB.
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5. No entanto, a abordagem da responsabilidade civil enfrentaria
a desvantagem do fato de que, se ndo houver um 6rgaos responsaveis pela
avaliagdo dessas ferramentas de tecnologia da informacdo em saude,
como enfatizado por Jerry Fishenden, os fabricantes de tecnologia
deixardo de rotular seu software como IA para escapar da
regulamentacio.?

6. Uma responsabilidade compartilhada, a priori, compartilhar a
responsabilidade entre todas as partes interessadas envolvidas no
desenvolvimento, fabricacio e uso da tecnologia - devem ser
considerados, a fim de evitar que a vitima (paciente prejudicado) com o
fardo de demonstrar e provar o erro médico ¢ um nexo de causalidade
entre o erro e o dano.

7. De acordo com a necessidade de criar um principio legal de
responsabilidade compartilhada, o papel do auto-cumprimento nao deve
ser desconsiderado, doravante, as partes interessadas envolvidas nesse
processo devem seguir os codigos de conduta e ética na medicina.

8. Nos Estados Unidos foi estabelecido um Cddigo de Conduta
no qual foram estabelecidos sete principios € que poderdo servir como
norte as interpretagdes no Brasil e na América Latina, quais sejam:

(1) Consciéncia: Proprietarios, designers, construtores, usudrios, €

outras partes interessadas dos sistemas analiticos devem estar cientes

dos possiveis vieses envolvidos na seu design, implementagdo e uso e

os possiveis danos que podem causar a individuos e a sociedade;

(i1) Acesso e reparacdo: os reguladores devem incentivar a adogao

de mecanismos que permitem questionar e reparar individuos e grupos

que sdo afetados por decisdes informadas por algoritmos;

(111) Responsabilidade: as instituicdes devem ser responsabilizadas

pelas decisdes tomadas pelos algoritmos que elas usam, mesmo que nao

seja viavel explicar em detalhes como os algoritmos produzem seus
resultados;

(iv) Explicagdo: Sistemas e Instituigdes que usam a tomada de

decisdo algoritmica devem ser incentivadas a produzir explicagdes em

relagdo aos procedimentos seguidos pelo algoritmo e as decisoes

2 UK’S PARLIAMENT, Select Committee on artificial intelligence collated written
evidence volume - House of Lords(UK) - Statement of Cooley (UK) LLP (written evidence AIC0217)
available on https://www.parliament.uk/documents/lords-committees/Artificial-Intelligence/Al-
Written-Evidence-Volume.pdf acesso em 20.07.2020
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especificas que irdo utilizar, principalmente em contextos de politicas

publicas;

(v) Origem dos dados: A descricdo detalhada de como os dados

foram coletados deve ser mantida pelo fabricantes destas tecnologia,

acompanhados de uma exploragdo dos vieses potenciais induzidos por

0 processo humano ou algoritmico de coleta de dados;

(vi) Auditabilidade: modelos, algoritmos, dados, e as decisoes

devem ser registradas para que possam ser auditadas nos casos em que

haja suspeita de dano;

(vii) Validagdo e teste: as instituicdes devem wusar métodos

rigorosos para validar seus modelos ¢ documentar esses métodos e

resultados. Em particular, deverao avaliar e determinar se os modelos

geram danos discriminatorios.

9. Esses principios abordam alguns dos principais obstaculos a
compensag¢do por danos no escopo do uso de ferramentas de tecnologia
da informacgao na saude.

10. Os principios de conscientizagdo e proveniéncia de dados
visam fornecer uma orienta¢ao quanto a coleta dos dados iniciais sob os
quais o sistema funcionard e permitirda que o0s pacientes coletem
evidéncias sobre a falha do software que levou a um diagndstico ou opg¢ao
de tratamento quando a falha for resultado de um erro ou viés de dados.

11. Por outro lado, os principios de prestacio de contas e
explica¢do abordam a caixa preta da tecnologia, promovendo praticas de
transparéncia a serem adotadas entre aqueles que desenvolvem
tecnologias dessa natureza. Sob esses principios, instituigdes que usam
algoritmos para fins clinicos de tomada de decisdo deve produzir
explicagdes sobre como os algoritmos trabalho, mesmo que - devido a
obscuridade e opacidade do algoritmo - ndo seja possivel fornecer uma
explicacdo detalhada e completa.

12. Esse entendimento ¢ de grande importancia, uma vez que a
falta de conhecimento sobre como funcionam os algoritmos utilizados
para diagnostico e tratamento médico, pode ser considerado como uma
causa de exclusdo de responsabilidades.

13. As auditorias s3o necessarias para alcangar uma alocagdo de
responsabilidades mais claras e precisas para definir as responsabilidades
e facilitar as chances das vitimas de obter a compensa¢do pelos danos
causados apos um diagndstico e prescri¢cdo errada de um tratamento.

14. Em suma, existe um consenso entre a comunidade tecnoldgica,
juridica e médica de que principios e regras de transparéncia e
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responsabilidade devem ser projetados e aplicados neste escopo a fim de
que, mais do que definir a alocagdo de responsabilidades entre os atores
envolvidos, forneca uma mais protecdo a todos os pacientes cujo
diagnostico, tratamentos médicos ou decisdes médicas de qualquer a
natureza ¢ substancialmente decidida pelos algoritmos de aprendizado de
maquina.
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II. FUNDAMENTOS
1. INTRODUCAO

Com a expansao e a chegada da Inteligéncia Artificia (IA) em larga
escala, quem deve ser responsabilizado em caso de dano a saide? Como
atuar quando o assunto envolve a utilizacdo de robds de assisténcia a satde
e analise d diagndstico com inteligéncia artificial na América Latina?

A 1A para fins de diagndstico médico e escolha de tratamento esté se
tornando uma ferramenta comum nas maos de médicos em todo o mundo.
Mais do que simplesmente confiar em suas informacdes pessoais de
conhecimento técnico, os médicos agora sdo assistidos por maquinas, que
avaliam os dados clinicos do paciente a luz dos dados os quais o algoritmo
foi alimentado, fornecendo diagnostico mais preciso e opg¢des de tratamento.

Embora os beneficios por tras do uso dessa tecnologia sejam
inquestiondveis, também ¢ inquestiondvel que esse paradigma de saude
represente uma ruptura no relacionamento classico entre as partes
envolvidas na prestacdo de servigos de saude. Se, antes, um paciente que
sofreu dano no decurso de um diagnostico ou no tratamento prescrito por um
médico, facilmente identificaria o agente contra quem tomar as medidas
cabiveis (o médico ou a instituicdo médica sob o qual o médico prestou os
servicos de saude), hoje, com o uso de ferramentas de IA, esse paradigma de
responsabilidade direta ficou obscuro, considerando que, além do médico,
existe outra entidade que podera causar o dano, ou seja, a saida do algoritmo
que o meédico seguiu.

A realidade descrita traz varias questdes relacionadas a alocagao de
responsabilidades. Ou seja, deve ser discutido se os conceitos tradicionais
de negligéncia médica e o padrdo de atendimento se adequam a essa nova
realidade.

Nesse sentido, serd avaliado se as regras de mas praticas devem ser
moldadas e adaptadas ou se a intervencao da IA interrompe a relacdo entre
o profissional e o paciente de maneira tdo severa que as regras de negligéncia
médica devem ser desconsideradas e as disputas que surgem nesse €scopo
devem ser enquadradas exclusivamente sob os regimes de responsabilidade
do produto.

2. DAS REFLEXOES E EXPERIENCIA DA COMUNIDADE EUROPEIA
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O Parlamento Europeu aprovou em 16/02/2017, a resolugdo niimero
2015/2103 sob o titulo “Regras de Direito Civil sobre Robotica”, como uma
possivel resposta aos diversos desafios legais e complexos que ha pela
frente.

Essa resolucdo expde a necessidade de salvaguardar e proteger a
saude dos pacientes.

Um dos paises europeus que parece estar ciente da necessidade de
repensar as regras classicas de responsabilidade no escopo da IA para
solugdes na area da saiude € o Reino Unido, no qual conduziu uma analise
profunda sobre o assunto, trazendo para o debate todos os envolvidos:
académicos, profissionais juridicos, desenvolvedores ¢ fabricantes de
tecnologia, instituicdes de satde etc.

No relatorio final, menciona-se a necessidade de acdo em quatro
areas-chave: a) Responsabilidade legal — a base sobre a qual a
responsabilidade legal pode ser estabelecida em relagdo a uma inteligéncia
artificial tecnologia; b) Questdes de causalidade e responsabilidade - a base
para determinar qual parte deve ser considerada responsavel (ou estd
preparado para aceitar a responsabilidade) pela inteligéncia artificial, que
ndo executar como esperado; ¢) Uso de IA na tentativa de executar ou
cumprir com as obrigacdes legais existentes; e d) Status legal - até que ponto
um status legal deve ser concedido a um AI>

Apesar dos esforcos da comunidade Europeia em regular o setor, ndo
ha legislacdo especifica que lide com responsabilidades decorrentes da
utiliza¢do da IA para fins de diagnostico da satde. Portanto, a priori, essas
situagoes serdo regidas pelas regras de cada Estado-Membro, de acordo com
o especificidades do caso.*

Na realidade, as comunidades juridicas e cientificas na Europa ainda
estdo discutindo se a responsabilidade decorrente do uso da IA deve ser
regulamentada ou estar apenas sujeita as leis de cada Estados-Membros t€ém

3 UK’s Parliament, Select Committee on artificial intelligence collated written evidence
volume - House of Lords(UK) - Statement of Cooley (UK) LLP (written evidence AIC0217) available
on https://www.parliament.uk/documents/lords-committees/Artificial-Intelligence/Al-Written-
Evidence-Volume.pdf

4 Andoulsi, Isabelle and Wilson, Petra Understanding Liability in eHealth: Towards
Greater Clarity at European Union Leve” in George, Carlisle; Whitehouse, Diane and Duquenoy,
Penny eHelath: Legal, Ethical and Governance Challenges, Springer 2013
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atualmente em vigor, como privacidade e prote¢do de dados, protegdo,
dispositivos médicos, leis de responsabilidade civil ou criminal, entre outras.

Vale ressaltar que produtos e servigos que possuem o escopo de
fornecer cuidados com a satde sdo, normalmente, elaborados sob rigidas
normas de controle de qualidade, considerando o objetivo de garantir que
sejam seguros ¢ eficientes, além de resguardar que os dados gerados pelas
ferramentas utilizadas sejam precisos e confidveis.’

Nesse sentido, os atores envolvidos no setor da satide normalmente
estdo sujeitos a leis rigidas em diversos paises no mundo, inclusive no Brasil.

Todavia, os legisladores ndo podem ignorar o fato de que
regulamentacgdes excessivamente rigidas e com regimes desproporcionais de
responsabilidades sobre desenvolvedores e fabricantes de tecnologia
poderdo sufocar a inovacdo e o desenvolvimento de IA para fins de
assisténcia médica®, e que regimes de responsabilidades pesadas aos
médicos que utilizam a tecnologia poderdo comprometer a aceitagdo dos
sistemas de suporte as decisoes clinicas pela comunidade médica.

Portanto, a elaboracdo de um regime de responsabilidade eficiente
exige um equilibrio entre a protecdo do consumidor e a rentabilidade
industrial’, o que significa que o desenvolvimento da tecnologia deve ser
estimulada sem comprometer a seguranga do paciente.

Determinar e alocar claramente a responsabilidade neste dominio ¢
um assunto que deve ser considerando, tendo em vista que a tecnologia da
IA esté se tornando crucial no campo da medicina.

5 Tsang, Lincoln; Kracov, Daniel A.; Mulryne, Jacqueline; Strom, Louise; Perkins, Nancy;
Dickinson, Richard; Wallace, Victoria M. and Jones, Bethan The Impact of Artificial Intelligence on
Medical Innovation in the European Union and United States, available on
https://www.arnoldporter.com/~/media/files/perspectives/publications/2017/08/the-impact-of-
artificialinteelligence-on-medical-innovation.pdf

6 Petit, Nicolas Law and regulation of artificial intelligence and robots: conceptual
Sframework and normative implications, available on
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2931339

7 Lenardon, Joao Paulo de Almeida The regulation of artificial intelligence available on
http://arno.uvt.nl/show.cgi?fid=142832
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Em primeiro lugar, os custos financeiros relacionados aos cuidados
de saude desempenham uma grande participacao nas economias dos paises
em todo o mundo.

Esta ¢ a razao pela qual existe um interesse Obvio na adogao de
tecnologias que permitam reduzir os custos recorrentes a ferramentas que
economizem o tempo do profissional da saude ao diagnosticar pacientes ou
prescrever tratamentos. Além disso, essas ferramentas de suporte de
decisdes tém o potencial de reduzir ou totalmente eliminar custos
decorrentes de erros de diagndstico; custos relacionados com a realizagao de
exames médicos adicionais; ou custos relacionados a prescricdo de
tratamentos que poderiam ter sido poupado se um diagnéstico preciso
tivesse sido feito em um estégio anterior da doenca.’

Tecnologias avancadas na area de diagndstico médico podem, de
fato, permitir que os pacientes recebam planos de tratamentos mais
eficientes e que, oportunamente, os levem a melhores taxas de sobrevivéncia
e qualidade de vida.

De fato, os sistemas de suporte a decisdes médicas sao um exemplo
de que as sociedades atuais estdo passando de um paradigma cldssico de
diagnéstico médico para a adocdo de solucdes de saude eletronica,
recorrendo a tecnologias da informagdo através da IA para fins de
diagnosticos, circunstancia esta que acentuam a necessidade de discutir as
possiveis responsabilidades ao caso concreto.

3. RESPONSABILIDADE DECORRENTE DA USO DA INTELIGENCIA
ARTIFICIAL PARA FINS DE DIAGNOSTICO MEDICO E A ESCOLHA DO
TRATAMENTO: QUEM DEVE SER RESPONSABILIZADO EM CASO DE DANO A
SAUDE?

Mais do que simplesmente confiar em seu conhecimento técnico
sobre a medicina, os médicos da atualidade sdo assistidos por maquinas (Ex.
IBM Watson para o diagnostico do cancer), que avaliam os dados clinicos

8 Marr, Bernard The Amazing Ways How Artificial Intelligence And Machine Learning Is
Used In Healthcare, available on https://www.forbes.com/sites/bernardmarr/2017/10/09/the-
amazing-ways-how-artificial-intelligenceand-machine-learning-is-used-in-
healthcare/#71eee5dc1c80 acesso em 20.07.2020
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do paciente a luz dos dados aos quais o algoritmo foi alimentado, fornecendo
um diagndstico mais preciso e opgdes de tratamento mais seguras.’

Embora os beneficios por tras do uso dessas tecnologia serem
inquestiondveis, também sao inquestionaveis que esses paradigmas de satde
representem uma ruptura no relacionamento cldssico entre as partes
envolvidas na prestagao de servigos de saude.

Se, antes, um paciente que sofreu o dano no decurso de um
diagnostico ou tratamento erroneo facilmente identificaria o agente contra
quem tomar as medidas cabiveis (o médico ou a instituicdo médica sob o
qual o médico prestou os servicos de saude), hoje, com o uso de ferramentas
de IA, além do médico ha outra entidade que pode causaram o dano, isto &,
a saida do algoritmo que o médico seguiu.!°

Nesse sentido, deve ser avaliado se as regras de impericia devem ser
moldadas e adaptadas a essa nova realidade ou se a intervengao dos sistemas
de suporte as decisdes clinicas interrompem a relagdo entre médico e
paciente de maneira tdo severa que as regras de negligéncia médica deverao
ser desconsideradas e as discursdes que surgem nesse ponto deverdo ser
analisadas exclusivamente sob a responsabilidade do produto.

O conceito de negligéncia médica ¢ essencial no objeto de definir a
responsabilidade decorrente do uso da IA, considerando que € necessario
avaliar se os erros médicos no diagnostico e a escolha do tratamento
realizado pelos profissionais ao seguir a saida de um algoritmo deve ser
considerado negligéncia.

Nas palavras de JASON CHUNG, “negligéncia médica se aplica
quando um médico ¢é negligente em ndo cumprir os padrdes profissionais da
medicina e, como resultado, fere um paciente o direito a recuperar os
danos”.!! Nesse sentido, a fim de fundamentar com éxito uma ma4 pratica, o
paciente lesionado deve demonstrar: (i) que o médico tinha o dever de cuidar
da o paciente; ( 11 ) que o réu nao cumpriu com os padroes de atendimento
aos quais foi obrigado; ( iii ) que um dano surgiu do comportamento do réu;

® VARELLA, Drauzio - https://drauziovarella.uol.com.br/videos/repensando-a-medicina-o-
que-e-o-watson/ acesso 13.08.2024

19 ANDOULS], Isabelle and Wilson, Petra op cit., p. 165.

1 COX, Holly Medical Device Software: Who Is Responsible When Something Goes
Wrong? available on https://ohiotiger.com/medical-device-software-defects/
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e (iv) a existéncia de um nexo de causalidade entre o ato ou a falta de agdo
e o dano, havendo no caso, a responsabilidade subjetiva por erro médico.

Apos a breve analise do conceito de negligéncia médica, deve ser
avaliado se o conceito devera ser amplo o suficiente para abranger situagdes
em que os danos ndo resultaram diretamente de uma falha médica no
diagnostico ou na escolha do tratamento, mas no resultado da decisao
médica ao seguir a saida dos algoritmos.

De fato, e como destacado por SHAILIN THOMAS, “existem leis
de negligéncia médica para proteger pacientes, € como os algoritmos
assumem um papel maior no processo de tomada de decisao médica, eles se
tornardo um meio menos viavel de policiar as decisoes de diagnostico e

tratamento”.'?

Deve ser analisado que, sob as regras de negligéncia médica, o 6nus
da prova recai sobre o Reclamante - que, além de provar o dano, terd que
provar que o dano surgiu como conseqiiéncia de um descuido da pratica
médica, portanto, cabe ao paciente provar que o uso da tecnologia (que levou
a uma determinada decisdo médica) ficou abaixo do padrdo de atendimento
necessario.

Analisando sob esta dtica, os conceitos de erro médico poderdo ser
definidos como a falha de um plano de agdo a ser concluida conforme o
planejado (isto €, erro de execugdo) ou o uso de um plano errado para
alcangar um objetivo (ou seja, erro de planejamento)!® ganham maior

relevancia.

Na pratica médica tradicional, o principal elemento para verificar se
o comportamento do médico foi qualificado como negligente ¢ a
previsibilidade.'*

12 THOMAS, Shailin. 2017. “Democratized Diagnostics: Why Medical Artificial
Intelligence Needs Vetting” Originally published on September 22, 2017, on the Petrie-Flom Center
Jfor Health Law Policy, Biotechnology, and Bioethics Bill of Health blog.

13 LA PIETRA, L.; Molendini, Calligaris; Quattrin, R.; Brusaferro, S. Medical errors and
clinical risk management: state of the art available on
https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC2639900/pdf/0392-100X.25.339.pdf

14 LEWIS, Charles J. Medical Negligence: a practical guide, third Edition, Tolley
1995, p. 159
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Em suma, apesar de ndo ser uma condicdo sine qua no, a
previsibilidade dos riscos envolvidos na decisao médica ¢ usada como um
indicador de cuidados abaixo do padrio.

Na atualidade, esse requisito ¢ desafiado pelo uso da IA, uma vez
que, quando as decisdes médicas sdo tomadas usando algoritmos de caixa
preta, o modo de funcionamento da maquina € obscuro e o profissional ¢
incapaz de entender até que ponto ou qual a probabilidade de obter uma saida
errada.

No contexto da assisténcia médica, o uso atual da tecnologia da caixa
preta traz preocupagdes adicionais, considerando que as decisdes médicas
ndo devem se basear em meios automatizados que os médicos ndo
conseguem entender e nem os desenvolvedores de software explicar. Pode-
se argumentar que a conformidade com o padrao de atendimento requer que
o médico aplique a saida da maquina criticamente.

Vale ressaltar que o objetivo da utilizagdo da IA ¢é ampliar e
aprimorar o conhecimento existente do médico e, ndo, substitui-lo. A tltima
palavra devera sempre pertencer ao médico; portanto, as reivindicacdes de
negligéncia neste dominio devem seguir o conceito cldssico de padrdo de
atendimento.

Por outro lado, deve-se concluir que o padrao médico de atendimento
ao qual os médicos estdo obrigados ¢ limitado pelo estado da ciéncia médica
e do conhecimento cientifico no momento do tratamento, o que significa
dizer que se os médicos estdo usando tecnologias que incluem algoritmos e
meios de funcionamento que nem mesmo os projetistas e desenvolvedores
da tecnologia conseguem entender, a priori - € a menos que, sob o padrao
razoavel médico, fosse previsivel que o diagndstico ou tratamento prescrito
nao atenda ao perfil do paciente — este ndo sera considerado negligente e
responsabilizado sob as regras de negligéncia, por ter seguido o resultado
fornecido pelo algoritmo.

Diante essa nova perspectiva, h4 uma mudanca significativa no
escopo das acdes de negligéncia, uma vez que a opacidade e
imprevisibilidade dos algoritmos de IA desafiam o principio da
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responsabilidade subjetiva, segundo a qual os tribunais s6 podem compensar
os danos decorrentes de lesdes previsiveis. !>

A luz das especificidades, NICHOLSON PRICE alega que, “quando
a tecnologia de 1A ¢ utilizada no decurso de decisdes médicas, na avaliagao
da conformidade com o padrao de cuidados - a fim de verificar se o médico
deve ser responsabilizado - devem ser feitos sob niveis diferentes, de acordo
com a gravidade ou o impacto do uso da tecnologia e as condi¢des do
paciente.”

4. DAS IMPLICACOES EM RESPONSABILIZAR OS MEDICOS

Dentro este novo paradigma de tomada de decisdes médicas baseado
na tecnologia de IA, as avaliagdes médicas aplicaveis se tornam mais
profundas e mais complexas.

Se a responsabilidade for transferida do desenvolvedor de tecnologia
para o médico especialista que recorre as tecnologias, futuramente restara
mais dificil a posi¢ao de justificar criticamente o diagnostico ou curso de
acdo sugerido pela maquina ou quais os motivos pelo qual o médico desviou
da produgdo da maquina.

Nao obstante, padrdes excessivamente rigorosos trazem obstaculos
de aceitacao dentro da comunidade médica.

Dentro deste novo paradigma de tomada de decisdes médicas
baseado na tecnologia de IA, a avaliacdo sobre se 0 médico cumpriu com os
padrdoes de atendimento aplicdveis se tornam mais profundos e mais
complexos.

Considerando as implicagdes mencionadas acima, alguns autores
argumentam que, embora a responsabilidade quanto ao uso da A na area da
satde devem ser alcangados - por meio da validagdo independente dos
resultados algoritmicos e da qualificagdes dos desenvolvedores - tais
responsabilidades ndo devem recair sobre o médico que utiliza a tecnologia,

15 Stanford University Artificial intelligence and life in 2030 one hundred year
study on artificial intelligence — Report of the 2015 study panel, September 2016 available
on https://ail00.stanford.edu/sites/default/files/ail 00report10032016fnl_singles.pdf
Acesso 20.07.2020
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mas sobre a institui¢cao hospitalar dentro do qual o diagndstico ou tratamento
foi fornecido. '°

De acordo com NICHOLSON PRICE,!” embora o usuario ainda
possa desempenhar um papel na avaliagdo do nivel de risco quanto a
utilizagdo da tecnologia e na detec¢do de resultados erroneos, as instituigdes
hospitalares devem garantir que os algoritmos - como um todo - sejam de
alta qualidade de acordo com caracteristicas mensuraveis.

Até este momento, o dever de cuidado como uma obrigacao que cabe
ao médico tem sido discutido, porém as instituicdes hospitalares também
estdo vinculadas a esse dever.

Na realidade, as empresas de saude também possuem o dever de
cautela com os pacientes, portanto, podem estar sujeita as reivindicacdes de
responsabilidade.

De fato, os hospitais t€ém o dever de fornecer instalagdes adequadas
para o atendimento ao paciente, incluindo equipamentos operacionais
necessarios para os cuidados com o paciente. '8

Nesse sentido, as instituigdes médicas podem ser responsabilizadas
direta ou indiretamente, em analogia as reivindicagdes negligentes contra os
médicos, também havera um padrdo a ser lembrado, o padrao de um hospital
razoavel.

Ao abordar essa questdo, deve-se referir que os hospitais
normalmente ndo sdo responsaveis pelo uso de dispositivos defeituosos, no
entanto, se for demonstrado que os hospitais foram negligentes na avaliagao
do software de IA e que havia um falha em garantir que os algoritmos nele
incluidos ndo atendiam a alta qualidade e seguranca minima, os hospitais
podem ser responsabilizados no caso de danos a saude causados por falhas
do sistema que levou a um diagndstico errado ou escolha de um tratamento
inadequado.

Nos Estados Unidos essa visao foi endossada por varias doutrinas
sob o qual os tribunais tém mantido cada vez mais hospitais responsaveis

16 PRICE, W. Nicholson Medical Malpractice and Black-Box Medicine available on
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2910417 Acesso 23.07.2020

7PRICE, W. Nicholson Medical Malpractice and Black-Box Medicine available on
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2910417 Acesso 23.07.2020

18 Tdem.
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pelo ndo cumprimento dos padrdes de seguranca no escopo da adogao de
equipamentos de saude ou dispositivos de qualquer natureza. Subjacente a
essas doutrinas que envolvem responsabilidade corporativa estd a idéia que
entre um autor inocente e réus negligentes, estes devem arcar com o custo
de lesdo."”

A responsabilidade dos hospitais nas circunstancias descritas
também pode ser fundamentada no fato de que, embora os hospitais nao
sejam capazes de garantir que todas as decisdes clinicas tomadas por seu
corpo médico estejam corretas, existe o dever de garantir que os médicos
que prestam servicos na institui¢io sejam razoavelmente proficiente.

Desse dever, duas implicagdes podem ser descritas. Em primeiro
lugar, um paralelo pode ser tragado entre a escolha do corpo médico e a
escolha da ferramentas de tecnologia da informacgao para concluir que os
hospitais sdo realmente responsaveis em relagdo a selecdo dos recursos
(humanos ou nao humanos) utilizado dentro de suas instalagdes.

Em segundo lugar, o dever de contratar médicos com proficiéncia
razoavel, pode equiparar a existéncia de um dever de preparar
adequadamente os médicos para usarem a tecnologia em suas dependéncias,
portanto, cabe a responsabilidade dos hospitais por erros médicos causados
pelo uso inadequado do diagnostico e ferramenta de Al de tratamento.
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RESPONSABILIDAD CIVIL E INTELIGENCIA ARTIFICIAL

Por Silvina Maria Chain Molina!

I. CONCLUSIONES

1. Legitimacion pasiva por uso de bienes con IA. De lege lata:
Son legitimados pasivos, responsables por los dafios producidos por
cualquier obra intelectual o material realizada con el uso de la
INTELIGENCIA ARTIFICIAL (generativa o0 maquinas automaticas de
cualquier tipo), tanto el autor de las mismas (arts 51 a 55 bis, 71y 72 ley
11723); como ademas, en caso de corresponder, todos los intervinientes
en la cadena de produccion y comercializacion en el sistema de la Ley de
Defensa del Consumidor (art 2 LDC). Es decir que son legitimados
pasivos el autor, desarrollador, fabricante (productores) y los integrantes
de la cadena de comercializacion (proveedores).

2. Robots. De lege ferenda: La responsabilidad del uso de robots
(inteligentes 0 no), se determina conforme a las normas que rigen la
responsabilidad por dafios producidos con las cosas o actividades, sean
peligrosas o no, y por tanto con un criterio de responsabilidad objetiva o
subjetiva respectivamente. Si la comercializacion de estos robots se
encuentra alcanzada por la ley de Defensa del consumidor, se habilita la
aplicacion de estas normas estatutarias. Las maquinas por mas complejo
que sea su programacion o mas se asemeje su servicio al del razonamiento
humano, nunca pueden considerarse personas, y siempre debe proveerse
una instancia revisora humana.

3. Imagen generada con IA. De lege lata: Respecto a la
responsabilidad civil por utilizacion indebida de la imagen mediante el
uso de INTELIGENCIA ARTIFICIAL, la misma se encuentra delimitada
por los arts 53 CCC (derecho a la imagen del propio interesado, asi como
el de sus herederos por 20 afios, con las excepciones q prevé el articulo);
yelart31ley 11723 (fotografias). Tanto el dafio patrimonial como el dafio
moral o extrapatrimonial seran resarcidos conforme al régimen propio de
cada tipo de dafios.

! Dra en Ciencias Juridicas por la UNLP. Docente Titular de Derecho Civil 1T —
Obligaciones UCSE — DASS. Autora de “Obligaciones Civiles y Comerciales en el nuevo
Codigo”. Ed Advocatus. Cordoba. 2019 (3 tomos: Clasificacion de las Obligaciones y
Extincion de las Obligaciones).
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4. Propiedad intelectual y derecho autoral. De lege lata: La
utilizacion de la INTELIGENCIA ARTIFICIAL que infrinja los derechos
de autor, hace responsable al usuario, de las sanciones impuestas por la
ley 11723, ley 24766 (confidencialidad de los productos), ley 24481
(patentes de invencion solo si fuese aplicable por tener aplicabilidad
industrial), 25156 (defensa de la competencia), ley 26338 (delitos
informaticos). De lege ferenda: Respecto a los derechos de autor en la
actividad académica, o evaluacion de los alumnos en el nivel de la
Educacion Superior, se deben regular los espacios en donde se permite el
uso de la IA, estableciendo mecanismo de deteccion de su uso, o
permitiéndolo en determinadas instancias o porcentajes, a fin de
garantizar el aprendizaje y evitar la competencia desleal entre los distintos
establecimientos educativos.

5. Proteccion del software. De lege ferenda: Se propone la
regulacion de la proteccion del software y de los sistemas expertos e
inteligentes de manera especifica, independientemente de los preceptos
contenidos en la ley 11723.

II. FUNDAMENTOS
1. DERECHO E INTELIGENCIA ARTIFICIAL

a) Derecho e informatica. Ciencia Informatica y de las
Comunicaciones. Impacto en la Filosofia del Derecho

Parafraseando a Levene y Chiaravalloti, “a lo largo de la historia, el
hombre ha necesitado transmitir y tratar la informacion de forma continua.
Aun estan en el recuerdo las sefiales de humo, los destellos con espejos, y
,as recientemente los mensajes transmitidos a través de cables utilizando el
c6digo Morse, o la propia voz por medio de teléfono” >

Ahora bien, el paso dado con la escritura, ya esencial, acelerod
enormemente el adelanto en las comunicaciones con la imprenta, con un
salto gigantesco ya que permitia a la escritura difundirse con amplitud

2 LEVENE, Ricardo (nieto) Y CHIARAVALLOTI, Alicia.-DELITOS
INFORMATICOS( PRIMERA PARTE )( LA LEY 1998-E, sec.doctrina)
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mayor: tanto cualitativa (rapidez de la grafia), como cuantitativamente (por
el namero de ejemplares a distribuir de una sola vez).

Actualmente sin embargo la agilidad dada a las comunicaciones por
uso de la tecnologia informatica ha deslucido totalmente los antes citados
pasos. Daniel Altmark comenta que fue la Academia de Ciencias francesa la
que intento, en 1966, una primera definicidn, sosteniendo que “informatica
es la ciencia del tratamiento sistematico y eficaz, realizado especialmente
mediante maquinas automatizadas, de la informacién, contemplada como
vehiculo del saber humano y de la comunicacion de los ambitos técnico,
econdmico y social”.

Evidentemente a pesar de ser conceptos diferentes, en la actualidad
la informatica y las comunicaciones son convergentes, segiin esta sencilla
explicacion: La “informacion” es una verdad “comunicable” con mayor o
menor extension, conforme a la esencia de cada dato. Evidentemente hay
datos cuya divulgacion, en cambio, puede ocasionar un dafio o bien,
constituye un delito.

Entonces surge una pregunta inevitable: ;Qué es un dato?. El
analisis no es facil. El dato es una verdad en tanto destinada a ser conocida.
Es decir, los datos son aseveraciones que constituyen el conocimiento de
algo.

Dato viene de la raiz latina datum o dare, que significa “dado”. Es la
misma verdad sobre algo la que puede ser mirada como “dato”, cuando se
lo hace bajo el aspecto de objeto formal de las Ciencias Informaticas -de la
Informacion- o Comunicacion cuando el dato conocido es a su vez
“comunicable”, lo que se seguird de la esencia de tal verdad.

La rapidez de estas operaciones es notoriamente mayor, con un
empequetiecimiento igualmente mayor de los equipos aptos para transmitir
o interrumpir la energia conductora de los datos o informacion. De los viejos
y enormes computadores -por el mayor tamafio de reles, transistores y
valvulas de vacio como transmisores o interruptores de energia- se ha pasado
a la diminuta dimensiéon de los chips capaces a su vez de almacenar
incomparablemente mayor cantidad de datos. La Informatica en tanto via

3 ALTMARK, Daniel: La etapa precontractual en los contratos informaticos.
Depalma. 1987 (Informatica y Derecho. Tomo 1, pag 6).-
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eficiente de comunicar datos, o instrumento necesario de la comunicacion
eficiente y eficaz., se denomina TELEMATICA o informatica comunicable.

Informatica (o computadoras), sistemas y cibernética, no son lo
mismo, aunque actualmente todos estos términos se intenten vincular
inexorablemente a maquinas u ordenadores: informatica -vocablo originado
en el idioma francés a partir de “information” y “automatique” -que en el
lenguaje cotidiano también se lo llama computacidon- “se usa asimismo para
la parte de la electronica relativa al desarrollo técnico y a la construccion de
computadoras” y especialmente la construccion de los programas necesarios
para su funcionamiento.

Sistema, en tanto, es el “conjunto de reglas o principios sobre una
materia enlazados entre si” . Por ultimo, cibernética es la disciplina que
estudia los sistemas de control y comunicacion de animales o maquinas. La
cibernética intenta reproducir electronica o electromecanicamente funciones
organicas.

b) Inteligencia Artificial (IA). Clasificaciones

b.1- Informatica Juridica: Es la Ciencia de la Informatica como
herramienta del Derecho. Losano, arrancando de una etapa o clasificacion
anterior o mas abarcativa, divide a la iuscibernética -entendemos y
traducimos como cibernética juridica- en dos corrientes: la modelistica -con
orientacion predominantemente tedrica - y la informatica juridica - de corte
mas empirico -(Guibourg) . Esto es, ubica a la Informatica-Juridica, dentro
de la iuscibernética.-

La informatica juridica busca aplicar al derecho la logica y otras
técnicas de “formalizacidon”, con vistas al empleo de los medios electronicos
y procura adquirir las técnicas adecuadas para aplicar la accion de los
ordenadores al campo juridico.

La clasificacion mas utilizada distingue tres subespecies de
informatica juridica: la documental, la de gestion y la decisoria.

Rafael A Bielsa, por su parte, sostiene que la clasificacion es
bipartita: Informatica juridica-documental y de gestion, pero particiona a
¢sta Ultima en tres niveles: 1) el de la informatica operacional; (se ocupa de
diligenciar la documentacion producida dentro del ambito de la actividad
judicial); 2) el de la informatica registral; (retiene y actualiza
permanentemente la informacion historica); 3) el de la informatica
decisional; (actta sobre los modelos abstractos elaborados a partir de la base
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de los datos de los registros a fin de poder preveer comportamientos frente
a varias posibilidades) .

Todos citan a la légica como ciencia auxiliar primera, por cuanto la
maquina, al ser también capaz de inferir conclusiones -siempre en base a los
programas y datos que contenga segtin dijimos-, lo hace en base a una logica
matematica: como ya se dijo, el lenguaje que a través de la programacion se
introduce en ellas, sistematizando su funcionamiento, consiste en
instrucciones aptas para asimilarlas mediante energia eléctrica, a través del
sistema binario que, al igual que los polos positivos y negativos de la
energia, estd integrado por s6lo dos caracteres: 0 y 1. Esto es, que la
maquina, no responde a “razonamientos” humanos. El hombre, razona sin
tales barreras: el raciocinio del hombre (incluye su voluntad y libertad) que
no solo abarca la dimensién matematica sino ademas, la fisica y filoséfica o
por las causas ultimas. Por tltimo, la libertad es insita al hombre, que puede
variar —por ejemplo, por conveniente, por utilidad e incluso por error o con
malicia- un resultado por perfecto que parezca.

Comenta Guibourg, la importancia de comprender que se trata de
sistemas informaticos que funcionan electronicamente mediante el sistema
binario de 0 y 1 para decodificar las cargas positivas y negativas propias de
la electricidad.

b.2- Sistemas Expertos: Resulta recomendable conocer el
funcionamiento tecnolégico de las maquinas, tratando de que nos sean
comprensibles los software para empresas, bases de datos, bases de datos
relacionales, procesadores de textos, hojas de célculo, contabilidad,
computadores € imagenes, procesamiento de imagenes, cuadros mediante
numeros, dibujos animados, graficos de tres dimensiones, la vision de los
computadores, computadores que hablan, computadores dirigidos por la
voz, sensores, sensores a distancia, velocidad y aceleracion. Como avance
de esta tecnologia se habla de Inteligencia Artificial, como la capacidad de
un sistema informatico para reproducir alguna de las funciones de la
inteligencia humana

Algunos explican la inteligencia artificial circunscripta a la
resolucion de problemas como lo haria un experto en la materia, de alli se
conocen estos procedimientos “Sistemas Expertos” en los que la maquina
lejos de razonar o decidir almacena datos, los asocia en razéon de un
programa que se le formula al efecto y arroja matematicamente los
resultados a los que arriba, y suponen una representacion del conocimiento
y un motor inferencial como brevemente se explicara al tratar la Informatica
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Decisoria. La ultima tecnologia ha incluso puesto su mira, en intentar que
las maquinas puedan “aprender” de la realidad por el método del acierto y
del error, es decir, a través de la comparacion de los distintos caminos
intentados por la maquina para resolver un tema. Esto excede el mero
método de inferencias de la Inteligencia Artificial del llamado Sistema
Experto .

Sin embargo, no son automatizables las decisiones personales, asi
como tampoco “las interpretaciones de la jurisprudencia y aun, en buena
medida, la resolucion de aplicar normas sobre inconstitucionalidad, abuso
del derecho o lagunas”, elementos que tales autores indican como
dependientes de otros criterios que se encuentran en la formacion moral y
profesional del magistrado, atribuyéndoles correspondencia con la
programacion ignota, que hacen absolutamente aleatorias las decisiones
judiciales .

Otra corriente pretende validar -como preferente al parecer-, el juicio
de méquina, pues no cae en los “errores humanos”. Obviamente habremos
de disentir. Al respecto cabe aclarar que entendemos que el conocimiento
implica una operacion gnoseologica propia del intelecto -facultad superior
del hombre-, en tanto apetito apto para descubrir lo real en tanto
“verdadero”, del mismo modo que la voluntad —otra facultad espiritual del
hombre- adhiere a esa misma realidad que en tanto es conocida como
verdadera, se le presenta como “buena”. Esta es la facultad u operacion
“critica” del hombre que no ha de responder a subjetivismos sino a la
humildad intelectual que busca “desvelar” lo real. En este proceso
intervienen ademas, la afectividad y emociones humanas, de la que la
maquina carece en absoluto. Como puede verse, esta operacion no tiene nada
que ver con las opciones derivadas del sistema matematico binario propio
de la maquina.

Por ultimo, dijéramos que el Derecho, en tanto Ciencia que tiene por
objeto material conducta humana -que comparte con la Psicologia, moral,
sociologia- , la estudia desde el punto de vista del deber ser en una relacion
de alteridad —objeto formal o aspecto desde el que se aborda caracterizada
por la libertad que es esencial y connatural a la dignidad del hombre-. Por
tanto, resulta aplicable para su estudio un método cientifico apropiado —
inductivo-deductivo-, distinto al de las ciencias naturales o las ciencias
exactas, cuyas leyes son de cumplimiento inexorable y no libre. Los sistemas
expertos, no pueden definir adecuadamente leyes conductuales, en las que a
idénticas circunstancias, puede el hombre reaccionar de diferentes maneras.
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Ejemplo de una posible falencia en el método escogido es la
aplicacion en el Derecho de métodos matematicos, que, en tanto se pretenda
aplicar la ley general al caso particular a través de medios autométicos sin
una revision humana de tal procedimiento, puede resultar una solucion
obviamente injusta.

b.3- Diversas clasificaciones acerca de la [.A.

De manera muy sucinta, y segun el Diccionario de la RAE, la
INTELIGENCIA ARTIFICIAL es la “disciplina cientifica que se ocupa de
crear programas informaticos que ejecutan operaciones comparables a las
que realiza la mente humana, como el aprendizaje o el razonamiento 16gico”.

Es decir que supone una maquina electronica que, mediante la
ejecucion de un software de esta complejidad, consigue generar y
entrecruzar datos, o bien los ordena de manera tal que la misma maquina
gjecute acciones automadticas, éstas ultimas, con mayor o menor
independencia de la intervencion humana.

Bésicamente se denomina IA GENERATIVA a la tecnologia del
primer tipo (generacion de datos, imdgenes, informacién entrecruzada,
emulacion, emision de dictamenes decisorios o toma de decisiones,
reconocimiento de voz y busqueda, agentes de juego estratégico, etc); y se
denomina IA DE AUTOMATIZACION a las de la segunda clase (maquinas
automaticas que imitan las capacidades humanas o machine learning).
Existen otras clasificaciones: a) [A supervisada o no supervisada por el ser
humano; b) de learning o aprendizaje superficial o profundo (imitacién de
red neuronal); c) segun sea su funcionamiento (mediante reglas, datos
superficiales, redes neuronales, algoritmos genéticos y de evolucion (IA
evolutiva), de procesamiento del lenguaje (Siri, GPT), o mediante
razonamiento o toma de decisiones (IA cognitiva).

¢) Robdtica e inteligencia artificial

En este punto hemos de distinguir a los automatas, robots, androides
y humanoides®. La enunciaciéon va de los mas basicos capaces solo de
operaciones automaticas como una lavadora de autos, a las mas sofisticadas,
como es el caso de los robots inteligentes, capaces de sentir (recoger datos

4 COSOLA, Sebastian Justo y SCHMIDT, Walter César: “El Derecho y la
Tecnologia”. La Ley. BsAs. 2021; Tomo II, pag 314.
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de la realidad mediante el uso de sensores), pensar (procesar aquellos datos)
y actuar (sobre esas bases establecer una respuesta de accion o inaccion).
Por ejemplo un robot que ayude a una persona ciega a transitar las calles y
llegar a destino, mediante un gps, un reconocimiento de semaforos con
sensores que capten los colores rojo, amarillo y verde, y que por tanto avance
o se detenga para llevarlo sano y salvo a destino (tal vez incluso pueda haber
preparado el desayuno antes de que salga de su domicilio). De alli para
nosotros la distincion entre las variantes consignadas al inicio del presente
parrafo, mezcla criterios clasificatorios pues podriamos decir que las
maquinas inteligentes pueden ser autdématas —cuando imitan un
comportamiento animado- o inteligentes; y desde otro punto de vista, los
robots pueden tener aspecto humanoide o ademas comportarse imitando al
humano como en el caso de los androides.

Los autores consideran necesaria la distincion con el propoésito de no
restringir el concepto de robot a aquellos con figura humana o humanoides
segun lo imaginado por Karel Capek e Isaac Asimov, segin el mito de
Pigmalion.

El interrogante juridico se cierne en torno a indagar si el robot esta
programado para ayudar a una persona a tomar una decision, sustituir su
voluntad o servirle de apoyo ante su capacidad restringida? Concluyen los
autores indicando que no existe regulacion en nuestro Derecho, si bien en la
Comunidad Europea, el Parlamento, mediante resolucion del 16/2/2017
establecid recomendaciones a la Comision de Derecho Civil para comenzar
a considerar y distinguir robots con capacidad para funciones especificas
(autos auténomos), de los que poseen inteligencia artificial con Deep
learning, y reconociéndoles a los robots un status particular de persona o
personalidad.

Finalmente Cosola y Schmidt, respecto a los robots “inteligentes”, se
plantean interrogantes juridicos tales como: Qué es un fallo de
programacion? La negativa del robot a cumplir con mi solicitud se considera
fallo de programacion? Se pueden considerar que los dafios producidos por
robots inteligentes son de responsabilidad del fabricante, o bien del
programador, o del usuario, o finalmente del duefio del robot? Se puede
considerar al robot como “persona no humana”? Podriamos hablar de
persona juridica electronica? Podemos predicar que tiene voluntad juridica?
Seria contrario a la ética considerar al robot como una cosa? Se puede
asimilar su situacion a la de un esclavo? Se puede ser ético explotando a una
entidad inteligente bajo amenaza de “apagado-muerte”?
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Actualmente se agregd el concepto de Cyborg, que supone un
humano que pretende fusionarse con partes mecanicas que incluso mejoran
la fisiologia meramente humana (fusion cerebro-software-maquina). Se trata
de la incorporaciéon de dispositivos a los cuerpos humanos, que a su vez se
vinculan con otros que se encuentran fuera del cuerpo humano transmitiendo
o recibiendo datos; y por contrapartida, existen robots hibridos compuestos
por elementos artificiales y controlados por un elemento organico (Hybrot).

Por ultimo, los robots inteligentes son aquellos que ademéas pueden
tomar decisiones basadas en la logica e inteligencia artificial, prediciendo
necesidades humanas y sin estar sometidos al control de los tltimos. En esta
linea existen los robots operados manual o remotamente, los que contienen
manipuladores automaticos, con trayectoria continua o punto a punto sin
captar su entorno, los que si pueden adquirir datos del entorno. Desde otro
punto de vista, los mismos pueden manejarse manualmente, o bien ser
programados con secuencias repetitivas invariables o variables —segun
puedan modificarse o no por un operador-, regeneradores o conducidos
externamente, de control numérico y finalmente los robots inteligentes
(algunos de los cuales poseen componentes electromecanicos,
microscopicos —nanorobots-, xenorobots —transporte de medicamentos en el
cuerpo humano con capacidades curativas-, softrobots —programas dentro de
otros programas y por lo tanto no se materializan en cuerpos fisicos-, y
sirviendo de aplicacion en los mas diversos campos: ambiente, protesis,
salud y calidad de wvida, militar (drones), educacion, juguetes,
entretenimiento, arte. En éste ultimo punto, Cosola — Schmidt expone
confusamente que en la exposicion de Roboart se premiaron las mejores
obras pictoricas realizadas mediante la inteligencia artificial deep learning.
A partir de ello, cuestionan a quién pertenecen los derechos de autor: al
robot, al programador, al duefio, al operador’.

A cualquier efecto, y principalmente a fin de imputar responsabilidad
civil, es que pasa a primer plano la pregunta de otorgar personalidad juridica
al robot.

Compartimos el postulado de que la personalidad es condicion del
atributo capacidad, y no al revés; toda vez que el actual criterio abierto y
dindmico de la capacidad, cuestiona la sustitucion de la capacidad de una
persona y la reduce al minimo posible.

5 COSOLA —SCHMIDT, op cit. Vid nota al pie N°9.
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Es decir que la persona humana es el centro de atencion de la
capacidad y de los derechos humanos, atributos sélo de aquellas; la
proteccion de la persona humana frente al dafio que pueda derivarse de
medios tecnolédgicos, y desde que las obras creadas por el hombre —incluso
cuando adquieran ciertas habilidades de autosustento o manejo, no pueden
preferirse frente al Uinico destino de la tutela juridica, que estd reservada al
hombre; y que, ante el conflicto entre la persona humana y el robot, imponga
preferir siempre al hombre. Cosola propone la denominacion de “entes con
intenligencia —sea de aprendizaje acotado o aprendizaje profundo-*, en el
ultimo caso para el supuesto de contar con inteligencia artificial.

d) Conclusiones del Titulo

Respecto a los robots que cuenten con inteligencia artificial, no
puede predicarse de los mismos, que estén dotados de voluntad (capacidad
de elegir libremente, sino siempre se trata de una capacidad de decidir solo
entre las opciones programadas.

Los robots no poseen personalidad juridica distinta de sus duefios o
guardianes, por lo que pertenecen a la categoria de cosas. Dependiendo de
las actividades de las que sean capaces, seran considerados cosas riesgosas
o peligrosas. Se aplicardan en cada caso, las normas relativas a uno u otro
supuesto.

2. RESPONSABILIDAD CIVIL POR EL USO DE LA INTELIGENCIA
ARTIFICIAL. TUTELA DEL DERECHO DE PROPIEDAD INTELECTUAL Y
DERECHO A LA IMAGEN

a) Legitimacion pasiva

La INTELIGENCIA ARTIFICIAL (I.A.), pretende aproximarse al
proceso de inferencias del razonamiento humano, o también de algoritmos
genéticos (IA evolutiva), de procesamiento del lenguaje (IA propia de
sistemas como SIRI, ALEXIA y GPT) o procesos que pretenden que la
maquina toma de decisiones (IA cognitiva). Son legitimados pasivos
responsables por los dafios ocasionados con las cosas en los términos del art
1758 CCC, el duefio o guardian. Tratandose ya sea de obras puramente
intelectuales como las realizadas con el uso de INTELIGENCIA
ARTIFICIAL GENERATIVA de contenido, o bien de cosas 0 maquinas
automaticas programadas mediante INTELIGENCIA ARTIFICIAL
AUTOMATIZADA, en ambos casos involucran la utilizacion de “simbolos
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y reglas” —tecnologia simbolica-, redes de datos —maquinas automaticas- o
“redes neuronales de entrecruzamiento de datos”.

Ahora bien, podemos inferir, que el “duefio” de los datos o
informacion generados con IA, es el autor, es decir el titular del derecho de
propiedad intelectual (ley 11723). Sin embargo en caso de mdaquinas
automatizadas o robots, el duefio es ademas, el titular del derecho real de esa
maquina.

También la ley indica como responsable al “guardian”. El art 1758
CCC estatuye que se considera tal, a quien ejerce por si o por terceros, el
uso, direccion y control de la cosa, o a quien obtiene un provecho de ella. Es
por ello que, como corolario y en ambos casos (IA generativa de datos o
maquinas automatizadas o con capacidad decisoria o inferencial), cabe la
aplicacion de las normas sobre licencias de uso del software, de donde el
usuario integra el concepto de guardian.

En todo caso siendo la IA un software, se aplican a su tutela, las
breves normas a que refiere la ley 11723 (arts 71 a 83). El sistema se ha
considerado complementado por las siguientes leyes ley 24766
(confidencialidad de los productos), ley 24481 (patentes de invencion sélo
si fuese aplicable por tener aplicabilidad industrial), 25156 (defensa de la
competencia), ley 26338 (delitos informaticos).

Careciendo nuestro sistema normativo de regulacion especifica de la
tutela del software, de manera sucinta ha sido receptada la proteccion del
“codigo fuente” y codigo objeto” en el art 1 de la ley 11723. En EEUU la
proteccion del software se realiza como parte de la proteccion de patentes de
invencion, por no encontrarse requerida la utilidad industrial como si lo
exige nuestro sistema.

Sin embargo, si bien el impacto de la IA es exponencial en relacion
al riesgo autoral que antafio se diera con la creacion de la Imprenta y la
difusién de las ideas inicialmente también sin proteccion autoral, toca ahora
profundizar en la especializacion del tema mediante normas propias de la
materia.

b) Ley de Defensa del Consumidor

Es pertinente la aplicacion de la normativa correspondiente a la
Defensa del Consumidor respecto a la produccion y provision de bienes con
ILA., tanto de la ley especifica (ley 24240 y modif 24787, 24999 —art 13 y
40 responsabilidad solidaria de productores, importadores, distribuidores y
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vendedores-, 26361, 27077, 27250 e integrada por las leyes 25156 de
defensa de la competencia y 22802 de lealtad comercial) como de las
disposiciones del Codigo Civil y Comercial ley 26994, respecto a los
contratos del tipo (arts 1092 a 1122 CCC).

¢) De la tutela del Derecho a la imagen

Sin ahondar en el tema, excepto por su conexiéon con el objeto de
este estudio, podemos indicar la prevision normativa que surge del art 31 de
laley 11723 (comercio de retrato fotografico) , y del art 53 CCC (captacion
o reproduccion de la imagen o la voz de una persona.

3. CONCLUSIONES

a) Tutela del software. Necesidad de ley especifica para tutelar el uso
de la inteligencia artificial.

b) La afectacion del derecho a la salvaguarda de la imagen debe ser
resarcido conforme a su régimen propio, tratdindose de un dafio
extrapatrimonial sumado al recupero del lucro cesante o dafios patrimoniales
eventuales.

c¢) El Estado podria incurrir en responsabilidad civil por la falta de
reglamentacion del uso de la inteligencia artificial en exdmenes en los
distintos niveles educativos, siendo necesario que se establezcan
condiciones de admisibilidad del uso de la inteligencia artificial en la
educacion a distancia.

d) La falta de servicio se configuraria por la falta de prevision
normativa, y el dafio positivo resultante de la competencia desleal en el
marco de las evaluaciones a distancia realizadas por alumnos que utilicen
ofertas de educacion a distancia.



I.

I1.

LA ACTIVIDAD DEL USUARIO DE LOS SISTEMAS DE IA COMO

EXIMENTE DE RESPONSABILIDAD

Por Maria Celeste Colombo!

CONCLUSIONES

1. La actividad del usuario de sistemas de IA puede gravitar
como eximente de la responsabilidad civil.

2. Se distingue entre el usuario profesional/deployers, y los
usuarios finales.

3. La actividad de estos usuarios puede eximir a otros sujetos de
responsabilidad ya sea parcial o totalmente si su conducta tiene incidencia
causal en la produccion del resultado dafoso.

4. En el caso de los usuarios finales, solo se configura en
eximente la conducta que haya interferido sustancialmente en las
condiciones de funcionamiento del sistema de IA, o bien cuando
debidamente advertido (informado) no haya ejecutado una actualizacion
critica del sistema de IA.

FUNDAMENTOS
1. INTRODUCCION

La creciente adopcion de la inteligencia artificial? en diversas 4reas

de la sociedad ha generado un amplio debate sobre las implicaciones legales
con relacion a su uso. En especial, uno de los aspectos mas cruciales es la
responsabilidad civil derivada de los dafios causados por sistemas de [A.

A medida que estas tecnologias se integran en nuestras actividades

cotidianas, desde la conduccion autonoma, asistentes conversacionales

! Abogada (UNC). Magister en Derecho Civil Patrimonial (UCA). Jefa de Trabajos

Précticos de la Catedra de Obligaciones Civiles y Comerciales- Facultad de Derecho- UBA.
Aval otorgado por Carla Kott, profesora adjunta de la Universidad Nacional de Buenos
Aires.

2 En adelante utilizaremos el término inteligencia artificial y la sigla 1A

indistintamente.
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(LLMs), dispositivos telematicos, etc; surge la imperiosa necesidad de
establecer quién responde cuando un sistema de IA provoca dafios.

Tradicionalmente, la responsabilidad civil se ha estructurado en
torno a la figura de la culpa. Se ha escrito en piedra el lema “no hay
responsabilidad sin culpa”.

Actualmente, gran parte de los sistemas de responsabilidad civil
tienen este corte subjetivista. En nuestro pais, tras la adopcion de la teoria
del riesgo, hay una marcada predominancia de una responsabilidad objetiva.

Ahora bien, cuando hablamos de 1A, determinar quién responde por
el dafio causado se vuelve una problematica por demas compleja. ;Debe
considerarse responsable al desarrollador del software, al fabricante del
hardware, o al usuario que opera la IA?

La dificultad que plantea este dilema se agrava por la capacidad de
los sistemas de IA para tomar decisiones autonomas e incluso para aprender
de la interaccion con su entorno, lo que a menudo los torna en impredecibles
para los mismos proveedores, desarrolladores y/o usuarios.

El usuario de un sistema de IA, en muchas situaciones, se enfrenta al
desafio de supervisar y controlar una tecnologia que no solo puede operar de
manera autdbnoma, sino que su comportamiento es imprevisible y evoluciona
conforme su uso.

En la presente ponencia desarrollaremos el concepto de usuario
profesional, para luego proceder a distinguirlo del usuario final. Finalmente,
intentaremos abordar dos cuestiones: jen qué medida debe el usuario ser
considerado responsable por el dafio causado por la IA bajo su control?
Asimismo, ¢la actividad del usuario de los sistemas de IA constituye una
eximente de responsabilidad?

2. LA ACTIVIDAD DEL USUARIO EN LOS SISTEMAS DE 1A

En un andlisis mas profundo sobre la responsabilidad de los sistemas
de IA, encontramos que diversos sujetos pueden ser considerados
legitimados pasivos. En efecto, dos o mas actores pueden contribuir al dafio
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a través de sus acciones y ser considerados responsables, incluso si no es
posible identificar la accién especifica que causo el dafio.’

Ahora bien, tradicionalmente cuando los bienes materiales o
inmateriales son puestos a disposicion del mercado, aun para aquellos bienes
con algin elemento digital incorporado, podemos advertir que estamos a
ante un objeto estatico. Es decir, se trata de un producto que no sufre ningin
cambio, permanece igual. Incluso su puesta en circulacion deviene en un
momento estatico®.

En el mundo 4.0, en cambio, cuando introducimos bienes y/o
servicios que incorporan sistemas de IA, el momento de puesta en
circulacion de este producto digital se convierte en dinamico. Asimismo, los
sistemas de IA son entidades en constante evolucidon, y que poseen la
capacidad de tomar decisiones autonomas. Son entes cuyo comportamiento
una vez que han ingresado al mercado escapa a la previsibilidad del
proveedor, por lo que sufren cambios a lo largo de todo su ciclo de vida. Por
otro lado, son objeto de actualizaciones sistematicas, por lo que la
actualizacion posterior no forma parte del momento temporal en que fue
puesto en circulacion.

En este contexto, la actividad desplegada por el usuario a lo largo del
ciclo de vida del sistema de IA puede ser relevante para la causacion del
dafio.

Asi, dadas las caracteristicas y complejidad de los sistemas de [A, se
advierte un nuevo legitimado pasivo hasta ahora ajeno a la cadena de valor:
los usuarios de los sistemas de IA.

Cuando hablamos de usuarios de los sistemas de IA hay que
distinguir entre aquellos que los despliegan a nivel profesional, de aquellos
que hacen un uso personal.

3 Excede el marco de esta ponencia, pero entendemos que podemos incluir en el
elenco de legitimados pasivos: a) proveedores/desarrolladores; b) usuarios
profesionales/deployers; ¢) importadores; d) distribuidores; representantes autorizados, y
fabricantes de productos.

4 Ej: un auto, un teléfono movil, un programa de software, etc.
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El Reglamento de la Inteligencia Artificial de la Unién Europea’
hace el distingo, en el art. 3.4 se refiere a los deployers, también
denominados implementadores, responsables de despliegue®, o usuarios
profesionales’.

A diferencia de los usuarios finales, los deployers son responsables
no solo de la implementacion técnica del sistema, sino también de las
consecuencias legales de su uso. Esto los coloca en una posicion similar a la
del denominado "controlador de datos" del Reglamento General de
Proteccion de Datos (RGPD), con obligaciones que van mas alla del uso
cotidiano y que incluyen aspectos como la formacion del personal, la
transparencia y la cooperacion con las autoridades

El RIA® les impone la responsabilidad de garantizar que los sistemas
de IA de alto riesgo se utilicen de manera segura y conforme a las normativas
vigentes. Esto incluye realizar evaluaciones de impacto sobre los derechos
fundamentales, asegurar la supervision humana y mantener registros de las
operaciones del sistema. Ademas, deben informar a las autoridades
competentes en caso de incidentes graves relacionados con la seguridad o
derechos fundamentales.

Los wusuarios profesionales tienen el deber de realizar las
evaluaciones de impacto sobre la proteccion de datos y, en algunos casos, se
les exige publicar un resumen de estos hallazgos para garantizar la
transparencia.

5 Reglamento (UE) 2024/1689 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de
junio de 2024, por el que se establecen normas armonizadas en materia de inteligencia
artificial y por el que se modifican los Reglamentos (CE) n.® 300/2008, (UE) n.° 167/2013,
(UE) n.° 168/2013, (UE) 2018/858, (UE) 2018/1139 y (UE) 2019/2144 y las Directivas
2014/90/UE, (UE) 2016/797 y (UE) 2020/1828 (Reglamento de Inteligencia Artificial).
Online: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32024R 1689

6 Responsable de despliegue es la traduccion oficial en espafiol hecha por la UE.

7 A la par de los deployers el art. 3.3 ubica a los proveedores y los define como una
persona fisica o juridica, que desarrolle un sistema de IA o un modelo de TA de uso general
o para el que se desarrolle un sistema de IA oun modelo de IA de uso general y lo
introduzca en el mercado o ponga en servicio el sistema de IA con su propio nombre
0 marca, previo pago o gratuitamente.

8 En adelante nos referiremos al Reglamento de Inteligencia Artificial europeo
como RIA.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32024R1689

XXIX JORNADAS NACIONALES DE DERECHO CIVIL 129

Esto refleja un enfoque proactivo hacia la mitigacion de riesgos
asociados con el uso de la IA, considerando el potencial que poseen las
herramientas de [A para evolucionar y generar nuevos riesgos.

Como se podra advertir, los responsables del despliegue de sistemas
de TA toman un papel activo en la gestion de riesgos y en la garantia de
cumplimiento normativo, lo que incluye la posibilidad de suspender del uso
del sistema de IA si se detectan riesgos no mitigables.

Asimismo, vinculado con la alfabetizacion en IA, se debe garantizar
que todo el personal que maneja sistemas de IA de alto riesgo para el
deployer esté suficientemente capacitado y calificado.

En contrapartida tenemos a los usuarios finales. El RIA no
conceptualiza a los usuarios finales, pero a partir del art. 3.4 del reglamento
de IA podemos establecer una definicion.

Se denomina usuario final a toda persona fisica o juridica que utiliza
un sistema de IA bajo su propio control, y en una actividad personal. Es
decir, que utiliza el sistema de IA de manera no profesional.

En virtud de lo expuesto, ;existe alguna relacion entre usuarios
profesionales y finales?

Entendemos que la vinculacion entre deployers y usuarios finales se
establece en el deber de seguridad que recae sobre los deployers —
obligacion de seguridad — para con los usuarios finales con quienes contrata.

Para finalizar, ;qué obligaciones tiene sobre el usuario final?

En principio, utilizar los sistemas de IA conforme las instrucciones
de uso de los desarrolladores y las recomendaciones de los deployers. No
obstante, se impone un deber de informacion adecuado respecto del uso y
consecuencias negativas de los sistemas de TA.

3. LA ACTIVIDAD DEL USUARIO DEL SISTEMA DE IA COMO
EXIMENTE DE RESPONSABILIDAD

Antes de analizar la tematica del presente apartado es necesario
delinear algunas cuestiones con relacion al hecho del damnificado y hecho
de un tercero como eximentes de responsabilidad.

a) Hecho del damnificado
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Nuestra normativa regula la incidencia del hecho del damnificado en
la produccion del propio dafo. Asi, el art. 1729 del CCyC establece que la
responsabilidad se excluye o limita segtin el hecho haya sido causa exclusiva
o concausa del dafio’.

La doctrina explica que en estos casos no parece razonable trasladar
total o parcialmente las consecuencias a terceros, ya que la propia conducta
del damnificado lo convierte en autor material del dafio por ¢l suftrido, y lo
debe soportar en esa medida.

El hecho del damnificado se verifica cuando hay una incidencia
causal en la produccion del dafio, el hecho de la victima debe ser causa
adecuada o concausa del dafio. Asimismo, el requisito de culpabilidad del
damnificado no es lo relevante, ni estrictamente necesario, si bien admite
excepciones como cuando la ley o contrato dispongan la exigencia de la

culpa o dolo de la victima'®.

Ahora bien, si el hecho del damnificado es exclusivo de la causacion
de su propio dafno exime de responsabilidad al demandado. En cambio, si
concurren ambas conductas (victima y danador) las consecuencias danosas
se distribuyen conforme el porcentaje de incidencia causal de cada una de
ellas en el resultado'’.

9 ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde, La responsabilidad civil en el nuevo Cédigo,
Tomo II- Ediciones Alveroni- Cérdoba- 2016- pag. 229

19 P1ZARRO, Daniel, Tratado de la Responsabilidad Objetiva, Tomo 1- La Ley-
Buenos Aires, 2015, pags. 286/298. GAGLIARDO, Mariano, “Culpa de la victima:
¢siempre?”- Publicado en: RCCyC 2021 (febrero), 173, Cita online: TR LALEY
AR/DOC/4066/2020

! PIZARRO, Daniel, ob.cit., pags. 312/314.
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b) Hecho de un tercero

“El nexo causal se interrumpe, total o parcialmente, cuando se
demuestra que el dario obedece al hecho de un tercero extrario por quien no
se debe responder”'?.

(Quién es este tercero?, pues se trata de toda aquella persona extrafia,
es decir de distinta del demandado y de la victima, que con su conducta
provoca el resultado dafioso.

Para que se configure la eximente de estudio se deben dar una serie
de requisitos, a saber: a) incidencia causal: se hace necesaria la autoria
material en cabeza del tercero que se erige en causa o concausa de la
produccion del dano. En caso de concurrencia entre hecho de tercero y
demandado, ambos deberan responder frente a la victima; b) hecho del
tercero no imputable al demandado: hay hecho de un tercero cuando la
conducta del demandado es extrafia al resultado dafoso; ¢) el hecho de un
tercero debe reunir los caracteres del casus, es decir ser imprevisible,
inevitable, sobrevenido, extrafio al sindicado como responsable. Esta
eximente se encuentra regulada en la ley de fondo en el art. 173113,

La carga de la prueba tanto en el supuesto del hecho del damnificado
como para el hecho de un tercero es de quién la alega (art. 1734 C.CyC).

Ahora bien, resta analizar el core de la presente ponencia: la
actividad del usuario de sistemas de IA como eximente de responsabilidad.

Junto a una serie de legitimados pasivos entre los que se destacan los
desarrolladores y fabricantes, tenemos una categoria especial denominada
deployers, implemetadores, responsables de despliegue y/o usuarios
profesionales.

Lo que caracteriza a esta categoria es la utilizacion de los sistemas
de IA con fines netamente profesionales. Basicamente, son aquellos sujetos
que para el ejercicio de su actividad comercial y/o profesional hacen uso de
herramientas de IA.

Asi, pueden quedar incursos en esta categoria bancos, empresas de
seguro, de transporte, empresas que prestan servicios tecnoldgicos,
plataformas de e-commerce, incluso profesionales liberales.

12 PIZARRO, Daniel, ob. cit., pag. 318.
13 PIZARRO, Daniel, 0b. cit., pags. 322/324.
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En el &mbito de la UE comprende todas aquellas organizaciones y/o
personas fisicas que implementen sistemas de IA de alto riesgo, lo cual
impone a estos sujetos una especial responsabilidad a la hora de garantizar
y supervisar el cumplimiento del RIA, y sobre todo un deber de prevencion
derivado del uso de sistemas de IA.

La RIA y la propuesta de Directiva sobre responsabilidad por
inteligencia artificial'# establecen una serie de obligaciones y deberes en
cabeza de los responsables de despliegue de sistemas de IA.

Sin embargo, el problema esta en determinar quién responde cuando
un sistema de IA causa dafios. Y en particular, como el demandado puede
eximirse de responsabilidad alegando la actividad del usuario de sistema de
IA.P

De este modo, entendemos que cuando el usuario profesional utiliza
sistemas de IA para el desarrollo de su actividad puede ser considerado
responsable, y eventualmente contribuir con su conducta total o
parcialmente a la produccion del resultado dafioso.

Quizas el problema sea determinar si su conducta se torna en causa
adecuada para el resultado dafioso. O bien, corresponde hablar de culpa, es
decir de falta de diligencia debida en los cuidados concretos que le son
exigibles como sujeto que implementa sistemas de IA de modo profesional
(deployer).

La propuesta de Directiva de Responsabilidad Civil de la IA
considera responsable al usuario profesional que no cumple con su
obligacion de utilizar y/o supervisar el sistema de inteligencia artificial
conforme con las instrucciones de uso suministradas por el proveedor.
Igualmente, cuando omite suspender y/o interrumpir el uso; o bien expuso
al sistema datos de entrada bajo su control que no eran pertinentes si se tiene
en cuenta la finalidad prevista por el proveedor (art. 26 del RIA)

La falta de actualizacion de los sistemas de IA impone un deber de
prevencion y una obligacion en cabeza del responsable de despliegue dado

14 Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se adaptan las normas
de responsabilidad civil extracontractual a la inteligencia artificial (Directiva sobre
responsabilidad por inteligencia artificial. Online: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52022PC0496&from=ES

15 Que en nuestro sistema bien podria encuadrar en las eximentes de hecho de un
tercero (deployers) y hecho del damnificado (usuario final).
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que su omision puede ocasionar eventuales dafios'¢. La responsabilidad ante
su omision se impone.

Como se podra advertir hay una serie de imposiciones que influyen
en la potencialidad dafiosa de los sistemas de 1A, y que pueden derivar en
un resultado dafioso.

Asi, consideramos que el hecho o actividad desplegada por el usuario
profesional/deployer se convierte en una eximente que interrumpe total o
parcialmente el nexo causal entre el dafio y el hecho del demandado. En su
caso debera responder total o parcialmente frente a la victima, ya que
encuadraria en un tipico supuesto del hecho de un tercero. La carga de la
prueba sera siempre de quién la alega.

La responsabilidad bien puede caer en la orbita contractual en caso
de que el damnificado sea un consumidor, o bien parte de una relacion
contractual.

Nada obsta, a que la actividad del usuario profesional y la conducta
del demandado concurran en la causacion del resultado danoso. En algunos
casos, los deberes de cuidado del sistema de IA corresponden tanto el
proveedor como el usuario profesional del sistema, por lo que ambos
responderian frente a la victima de forma solidaria o concurrente segun el
caso.!’

(Que sucede si el dafio se ha producido por caso fortuito o fuerza
mayor? Por ejemplo, una bajada de la latencia de la red, un mal
funcionamiento de la infraestructura, problemas con la interoperabilidad, la
seguridad del sistema de IA que no se deben a un cumplimiento de un deber
de su parte (el sistema de IA ha tomado una decision imprevisible
funcionando correctamente, pero ha causado dafios).

16 En este sentido el art. 10.2 de la propuesta de Directiva de Producto Defectuoso.

17 En una relacion de consumo puede entenderse este supuesto como una unidad
comercial tecnologica. Asi, “cuando dos o mas personas cooperen de forma contractual o
similar en el suministro de diferentes elementos de una unidad comercial y tecnologica, y
cuando la victima pueda demostrar que al menos un elemento ha causado el dafio pero no
qué elemento, todos los posibles autores del daiio deben ser y solidariamente cometido
frente a la victima.” Art. 29 “Liability for Artificial Intelligence and other emerging digital
technologies” Grupo de Expertos en Responsabilidad Vivil y Nuevas Tecnologias”.
Online:
https://www.europarl.europa.cu/meetdocs/2014_2019/plmrep/COMMITTEES/JURI/DV/
2020/01-09/Al-report_EN.pdf
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(El usuario profesional podria alegar validamente caso fortuito?
Entendemos que no es posible en virtud del art. 1733 inc. e) de nuestro
CCyC. Es decir, no puede alegarse el caso fortuito derivado de una
contingencia propia del riesgo de la cosa o la actividad'® (el resaltado nos
pertenece)

Para concluir, ;qué sucede con el usuario final cuando su actividad
importe la causacion de un dafio?

El usuario final es aquella persona fisica o juridica que utiliza las
herramientas de A para uso personal, sin incorporarlas a una actividad
comercial y/o profesional.

Obviamente, no corresponder colocar en cabeza del usuario final
aquellas obligaciones que se imponen al deployer. No obstante,
consideramos que un usuario final haciendo uso de un sistema de IA puede
con su conducta contribuir a su propio dafo.

En ese caso, consideramos que la actividad del usuario final solo sera
una eximente cuando su hecho tenga una incidencia causal suficiente en el
resultado dafioso producido por el sistema de IA. Es decir, cuando su
conducta haya interferido sustancialmente en las condiciones de
funcionamiento del sistema de IA, o bien cuando debidamente advertido
(informado) no haya ejecutado una actualizacion critica del sistema de IA.

En el caso de la GenAI', los dafios ocasionados por alucinaciones
del sistema encuentran en un supuesto de actividad desplegada por el usuario
final como eximente de responsabilidad.

En cualquier caso, la eximente deberd ser probada por quién la alega.
4. PONENCIA

La integracion de sistemas de inteligencia artificial (IA) en diversas
actividades plantea diversos desafios en torno a la determinacion de la
responsabilidad civil por los dafios que estos sistemas puedan causar.

La IA es potencialmente dafiosa, por lo que entendemos que ante el
dafo causado la actividad del usuario de sistemas de IA puede gravitar como

18 CoLOMBO, Maria Celeste, “;La utilizacion de algoritmos es una actividad
riesgosa?”’ Publicado en: LA LEY 08/11/2019, 08/11/2019, 1, Cita Online:
AR/DOC/3516/2019

19 Inteligencia artificial generativa.
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eximente de la responsabilidad civil. Asi, se hace necesario introducir una
diferenciacion clara entre el usuario profesional/deployers, y los usuarios
finales.

Asimismo, se hace imperioso asignarles a los primeros el
cumplimiento de deberes y una responsabilidad mas estricta debido al uso
profesional que hacen de los sistemas de IA, y especialmente a su capacidad
de supervision y control sobre estos sistemas.

La actividad de estos usuarios puede eximir a otros sujetos de
responsabilidad ya sea parcial o totalmente si su conducta tiene incidencia
causal en la produccion del resultado dafioso. En el caso de los usuarios
finales, cuando su conducta haya interferido sustancialmente en las
condiciones de funcionamiento del sistema de IA, o bien cuando
debidamente advertido (informado) no haya ejecutado una actualizacion
critica del sistema de IA.



., CUAL ES EL FACTOR DE ATRIBUCION APLICABLE A LOS

SISTEMAS DE IA? Y POR QUE SE TRATA DE UN FACTOR OBJETIVO

Por Maria Celeste Colombo!

I. CONCLUSIONES

1. La responsabilidad civil derivada de la utilizaciéon de
algoritmos debe ser de caracter objetivo.
2. Proponemos de /ege ferenda la reforma del art. 16 de la ley de

fondo a los fines de encuadrar a los algoritmos en la categoria de cosas,
tal y como actualmente se incluyen la energia y las fuerzas naturales
susceptibles de ser puestas al servicio del hombre.

3. Sostenemos como posible un régimen de responsabilidad civil
derivado de la utilizacion de los algoritmos de la siguiente manera: a)
responsabilidad civil derivada de las actividades riesgosas; y b)
obligacion tacita de seguridad.

II. FUNDAMENTOS
1. INTRODUCCION

Larevolucion 4.0 tiene un contrapunto inquietante, su innegable lado
oscuro. Los sistemas de IA poco a poco se introducen en nuestra
cotidianeidad, en la esfera mas intima del ser humano.

La naturaleza misma de los sistemas de [A —programados para
aprender y adaptarse en funcion de datos cambiantes— plantea desafios
unicos para los marcos legales existentes, que tradicionalmente se han
centrado en la conducta humana como fuente primaria de imputabilidad.

Esta ponencia se propone explorar las problematicas juridicas
asociadas a la atribucion de responsabilidad por dafos causados por

! Abogada (UNC) Magister en Derecho Civil Patrimonial (UCA). Jefa de Trabajos
Précticos de la Catedra de Obligaciones Civiles y Comerciales- Facultad de Derecho- UBA.
Aval otorgado por Carla Kott, profesora adjunta de la Universidad Nacional de Buenos
Aires.
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algoritmos, analizando tanto los factores de atribucion como las posibles
vias de regulacion.

En este punto cabe preguntarnos, ;,como encuadrar normativamente
la responsabilidad por dafios causados por la utilizacion de algoritmos en el
derecho?

A nuestro criterio, y adelantando opinion, entendemos que el factor
de atribucién aplicable a la responsabilidad civil derivada de la utilizacion
de algoritmos es objetivo en atencion a la normativa vigente.

En los proximos apartados esbozaremos los argumentos que avalan
nuestra postura.

2. EL DILEMA EN TORNO A LA ELECCION DE UNA
RESPONSABILIDAD OBJETIVA VS RESPONSABILIDAD SUBJETIVA

Las técnicas de machine learning y deep learning tienen
caracteristicas complejas que evidencian una potencialidad dafiosa que
puede repercutir de manera negativa en derechos fundamentales
consagrados en nuestra Constitucion.

Los algoritmos pueden ocasionar menoscabo al patrimonio e
integridad fisica de las personas en al menos cuatro situaciones generadoras
de daflos, a saber: a) bugs o errores informaticos?; b) sesgos algoritmicos?;
y ¢) manipulacién algoritmica o efecto burbuja®,

Ahora bien, en muchos paises no hay una normativa especifica en
materia de responsabilidad civil, y ciertamente en muchos paises hay un
vacio legal. Es decir, no hay una norma especifica que regule este tipo de
responsabilidad.

Asi, se pone el énfasis en la autonomia de los sistemas de IA ya que
se entiende que solo respondera en tanto sea autonomo al desplegar su tarea.

2 Un bug o error informdtico constituye un error de programacion, ya sea porque
el programa no se comport6d conforme la intencion del programador o no cumplié con las
expectativas razonables de los usuarios.

3 Los sistemas de IA al momento de la recoleccion de los datos necesarios para
desarrollar sus funciones y/o en la etapa de entrenamiento pueden contaminarse con los
sesgos propios de la sociedad de la cual se extraen.

4 Denominamos efecto burbuja a la edicion que hacen los algoritmos a través del
perfilamiento digital.
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En efecto, los sistemas de machine learning y GenAl no dependen
de personas para realizar sus actividades. Asimismo, es necesario destacar
una caracteristica sumamente importante: los sistemas de IA evolucionan
conforme aprenden de su entorno y de la experiencia de uso.

Por otro lado, debido a su autonomia, el comportamiento del sistema
de IA se torna imprevisible para el proveedor y/o usuario.

Otros consideran que solamente es posible imputar responsabilidad
a una persona que ha obrado de manera culposa, o dolosa.

Pero el actuar negligente o doloso no puede endilgarse a un sistema
de inteligencia artificial, sino a personas. Los sistemas de inteligencia
artificial no son personas.

En el mundo, cuando hablamos de responsabilidad civil, tenemos dos
grandes sistemas, a saber: a) un sistema de responsabilidad por culpa, donde
el damnificado debe demostrar que el autor causoé el daio de manera culposa
o intencional; y b) un sistema de responsabilidad objetiva. En muchos casos,
basado en el riesgo. Es decir, que se responde por el dafio causado por una
cosa o una actividad. En este contexto, si una persona se beneficia por la
utilizacion de la cosa o la ejecucion de una actividad debe responder por el
dafo causado.

En este punto, entra en discusion la carga de la prueba del dafio.

Ante el dafo ocasionado por un sistema de inteligencia artificial,
cuando aplicamos un sistema de responsabilidad subjetiva se torna
imposible demostrar la culpa o el dolo programador, desarrollador, usuario
profesional, etc. Las victimas se encontrarian desprotegidas ya que resultaria
muy complejo probar la diligencia debida del sujeto dafiador.

Sin embargo, otros autores entienden que existe la posibilidad de
imputar responsabilidad readecuando la nocion de responsabilidad por
hecho ajeno.

Asi, encuentran un fundamento adecuado en este tipo de factor de
atribucion objetivo de garantia, entienden que debemos tener en cuenta la
actuacion del humano y el sistema de inteligencia artificial, de suerte que la
actividad o conducta de cada uno de ellos sea relevante para establecer si
existe responsabilidad o no, o bien si hay un incumplimiento de deberes de
cuidado.

El ser humano, en este caso, responde por el sistema de inteligencia
artificial ya que ha infringido una conducta de cuidado. Sin embargo,
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también requiere una mala actuacion por parte del sistema de IA (principio
de equivalencia funcional). Como se podra advertir es una responsabilidad
del principal por el hecho de sus dependientes, en este caso la dependencia
existe entre el ser humano y el sistema de inteligencia artificial. Por tanto,
existe un principal, el humano; y un auxiliar, el sistema de inteligencia
artificial. Se hace cargar al principal con las consecuencias dafosas el
comportamiento del sistema de inteligencia artificial del que se sirve y se
beneficia®.

3. EL FACTOR OBJETIVO COMO FACTOR DE ATRIBUCION
APLICABLE A LOS SISTEMAS DE [A

Los algoritmos pueden erigirse en agentes dafiosos.’ A través del uso
de sistemas de IA es que pueden afectarse derechos personalisimos como la
dignidad, el derecho a la imagen, el derecho al honor, al trato digno y
equitativo, el derecho a la privacidad, a la libertad de contratar (arts. 14, 19,
33, 42, art. 75 inc. 22 de la CN; arts. 9°, 51, 52, 53, 55, 1097,1098 y 1099
del CCyC; y arts. 4 a 10 de la Ley de Proteccion de Datos Personales).

Los dafios pueden verificarse directamente sobre la persona humana,
o bien que el repercutir en el patrimonio del sujeto. Incluso, en caso de
corresponder, afectar la esfera intima de la persona pudiendo reclamarse el
dafo extrapatrimonial.

LY en cual es al factor de atribucion de responsabilidad?

He aqui el quid de la cuestion, la posibilidad de atribuir a los propios
sistemas de IA la responsabilidad por las consecuencias dafiosas. Este
dilema es quizas sea uno de los problemas a resolver centrales a los fines de
establecer el marco legal apropiado.

Asi, consideramos que resulta apropiado decantarse por la
responsabilidad del tipo objetiva. No parece acertado poner en cabeza del
damnificado la tarea de probar quién omitié obrar con la diligencia debida,
0 quién actud con dolo, lo que descarta de plano un factor subjetivo de
atribucion.

5 NAVAS NAVARRO, Susana, “Dafios ocasionados por sistemas de inteligencia
artificial”, Editorial Comares, Granada, 2022, pags. 60/61

¢ CoLoMBO, Maria Celeste, “;La utilizacion de algoritmos es una actividad
riesgosa?”, La Ley, 8/11/2019, Cita Online: AR/DOC/3516/2019.
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Los sistemas de TA de machine learning y deep learning— y mas aun
los sistemas de GenAl — tienen caracteristicas muy complejas como la
opacidad, el comportamiento autébnomo y la capacidad de generar contenido
por si mismos. Estos sistemas evidencian una potencialidad dafiosa que
puede repercutir de manera negativa en los derechos fundamentales
consagrados en nuestra Constitucion.

Por este motivo proponemos’ que, con nuestra normativa, podemos
diagramar un régimen de responsabilidad civil derivado de la utilizacion de
algoritmos, a saber: a) responsabilidad civil derivada de actividades
riesgosas, toda actividad desplegada por sistemas de IA que utilicen técnicas
de machine learning y deep learning encuadran en el concepto de actividad
riesgosa por los medios empleados o por las circunstancias de su realizacion.
La responsabilidad es objetiva segin lo normado por los arts. 1722, 1757 y
1758 del C.CyC?. ; b) obligacion tacita de seguridad, en todo contrato pesa
sobre las partes contratantes un deber tacito de seguridad por los dafos que
puedan ocasionar durante su ejecucion. La responsabilidad en este caso
también es de naturaleza objetiva, siendo de aplicacion los arts. 1722y 1723
del CCyC.}

a) La utilizacion de algoritmos como actividad riesgosa

Atento lo expuesto en el apartado anterior podemos concluir que
estamos convencidos de que el factor de atribucidon objetivo que mas se
ajusta a este tipo de responsabilidad civil es el de riesgo creado.

Esta teoria tiene recepcion en nuestra ley de fondo en el art. 1757, y
comprende: a) los dafios causados por las cosas riesgosas por su naturaleza;
b) los dafios causados por las cosas que no son riesgosas per se, pero cuya
intervencion activa provoca un dafio (potencialidad dafiosa); y c¢) dafios
ocasionados por actividades riesgosas o peligrosas por su naturaleza, por los

7 Para mayor abundamiento, véase: COLOMBO, Maria Celeste, “Propuestas para
encuadrar la responsabilidad civil derivada de la utilizacién de algoritmos. Una perspectiva
argentina”, en CORVALAN, Juan, ob. cit., Tomo II, pag. 401/439.

8 CoLOMBO, Maria Celeste, “;La utilizacion de algoritmos es una actividad
riesgosa?”, La Ley- 8/11/2019- Cita Online: AR/DOC/3516/2019

® PIZARRO, Daniel, Tratado de la Responsabilidad Objetiva, La Ley, Buenos Aires,
2015, Tomo II, pags. 297/308.
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medios empleados o por las circunstancias de su realizacion, intervengan o
no cosas en la actividad desarrollada.!”

Una primera lectura del art. 1757 del C.Cy C nos presenta con un
primer obstaculo, la norma es aplicable al vicio o riesgo de una cosa. Un

algoritmo no es juridicamente una cosa en los términos del art. 16 de la ley
de fondo.

Asimismo, es necesario destacar que tampoco puede considerarse al
algoritmo como software. Un algoritmo no es un programa, aunque pueda
formar parte de ¢él. Podriamos decir que la naturaleza juridica de un
algoritmo encuadra en el concepto de bien inmaterial. Los sistemas de [A
tampoco ingresan en la categoria de cosas'!

Sin embargo, y atento la complejidad del tema que nos ocupa,
proponemos de lege ferenda la reforma del art. 16 de la ley de fondo a los
fines de encuadrar a los algoritmos en la categoria de cosas, tal y como
actualmente se incluyen la energia y las fuerzas naturales susceptibles de ser
puestas al servicio del hombre.

Entonces ;por qué entendemos que a la responsabilidad derivada de
la utilizacidon de algoritmos le es aplicable el régimen del art. 1757 del
CCyC?

Bésicamente, consideramos que la actividad desplegada por los
sistemas de [A de machine learning y deep learning configura una actividad
riesgosa por los medios empleados y circunstancias de realizacion.

La responsabilidad derivada de la actividad riesgosa esta receptada
por el art. 1757 del CCyC que expresa: “Toda persona responde por el dario
causado por(...) las actividades que sean riesgosas o peligrosas por su
naturaleza, por los medios empleados o por las circunstancias de su
realizacion(...)”

19 WIERZBA, Sandra, Manual de Obligaciones Civiles y Comerciales, La Ley-
Buenos Aires- 2019- pag. 586; GALDOS, Jorge, “El art. 1757 del Céd. Civ. y Com. (el
anterior art. 1113 Codigo Civil)”, RCyS 2015-1V, 176; AR/DOC/778/2015.

"' A salvo, claro est4, de aquellos sistemas de IA que estén anexados a robots. Los
robots con inteligencia artificial incorporada son cosas y por lo tanto le es aplicable el
régimen del art. 1757 y sgtes. del CCyC. , sea estos o no sistemas de GenAl. En conclusion,
en principio, no cabria aplicar la responsabilidad derivada del vicio o riesgo de la cosa (art.
1757 del CCyC) a los algoritmos y sistemas de IA.
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La doctrina ensefia que la actividad es comprensiva tanto de hechos
como de acciones desplegadas por el hombre en combinacion con elementos
mecanicos o inmateriales, incluyendo los métodos para realizarla.'?

En este orden de ideas, entendemos que los sistemas de 1A que
utilizan técnicas de machine learning, y muy especialmente de deep
learning, despliegan una actividad tendiente al aprendizaje automatico.
Asimismo, al tomar decisiones automatizadas'?

En el caso de la GenAl todo es mucho mas palpable, ya que en los
grandes modelos de lenguaje (LLMs) al responder al prompt de un usuario
estan realizando una tarea, una actividad ordenada.

En base a lo anteriormente mencionado, creemos firmemente que
tanto los sistemas de machine learning como la GenAl se ajustan al concepto
desarrollado por Zavala de Gonzalez. Por lo tanto, consideramos que estas
técnicas son actividades riesgosas que por los medios empleados y
circunstancias de su realizacion pueden causar un dano (art. 1757 CCyC).

Pero ja quién atribuimos la responsabilidad por los dafos causados
por la actividad desplegada por los sistemas de IA?

En atencion a que quien realiza la actividad es el sistema de IA, el
sindicado como responsable sera indefectiblemente aquel sujeto pasivo que
tenga la posibilidad de dirigir, fiscalizar y/o controlar al sistema de IA. La
doctrina sefala que “realizar la actividad no significa necesariamente
desplegar actos materiales en que consiste, sino llevarla a cabo o dirigirla,
por si mismo o a través de otros”'* Nosotros agregamos, debera imputarse

12 ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde / GONZALEZ ZAVALA, Rodolfo, “La
responsabilidad civil en el nuevo codigo”, Alveroni Ediciones, 2018, Tomo III, pag. 755.

13 Se denomina toma de decisiones automatizadas al proceso mediante el cual un
sistema de TA adopta una resolucion por si misma — sin intervencion humana— alguna una
cuestion sometida a su expertise. Estas decisiones generalmente pueden basarse en datos
emitidos por la persona, asi como en perfiles creados digitalmente o datos inferidos. Una
ADM no requiere un perfilamiento previo necesariamente, aunque suele ser lo usual. como
el otorgamiento de un crédito, investigar un fraude en seguros, y/o evaluar la admision de
un estudiante a una universidad, no hacen otra cosa mas que desarrollar una actividad
tendiente a la consecucion de un objetivo.

14 ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde / GONZALEZ ZAVALA, Rodolfo, ob. cit., Tomo
111, pag. 770.
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la responsabilidad a todo aquel que se beneficie econdmicamente de ella aun
cuando no desarrolle la actividad. (arts. 1758 CCyC).

No obstante, hay que recordar que la responsabilidad alcanza a quien
fiscaliza, supervisa o controla la actividad, por lo que seran legitimados
pasivos a quienes le quepa la genérica supervision sobre los medios
empleados o las circunstancias de realizacion de la actividad

Finalmente, el responsable se exime de responder probando la causa
ajena, es decir el hecho del damnificado, el hecho de un tercero y/o el caso
fortuito (arts.1728, 1729 y 1730 del C.C y C). Se exime también aquel que
demuestra que la actividad del usuario del sistema de IA tiene incidencia
causal total o parcialmente en la produccion del resultado dafioso.

No constituye eximente la autorizacion administrativa para la
realizacion de la actividad, ni el cumplimiento de las técnicas de prevencion
(art 1757, Gltimo parrafo del CCyC).

Por ultimo, y por imperativo legal, los responsables responden
concurrentemente frente al tercero damnificado (art. 1758 del CCyC).

b) La obligacion tacita de seguridad y el uso de algoritmos

En todo contrato pesa sobre las partes contratantes un deber tacito de
seguridad por los dafios que puedan ocasionar durante su ejecucion.

La obligacion tacita de seguridad tiene fundamento en el principio
de la buena fe (art. 9, 729 y 961 del C.CyC). Todo contratante tiene el deber
tacito de preservar la integridad de los bienes y la persona de su co-
cotrantante. Esta obligacion es secundaria y coexiste de manera autonoma
junto con la obligacion principal de un contrato.

El &mbito de aplicacion es en aquellos contratos que por la naturaleza
de sus prestaciones imponen al deudor un deber de indemnidad con relacion
a la persona o bienes del acreedor. Es requisito que la actividad contractual
desplegada por el deudor tenga el caricter de riesgosa en atencidon a su
naturaleza o por el riesgo de los medios empleados en su realizacion. '

La doctrina resefia una serie de contratos que cumplen los requisitos
antes mencionados, a saber: contrato de transporte, contrato de espectaculos

15 PIZARRO, Ramon, ob. cit., Tomo II- pags. 302/303.
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publicos, contrato de especticulos deportivos, contrato de practica
deportiva, contrato de trabajo.

Nosotros agregamos todo contrato donde una de las partes ponga a
disposicion de la otra para la ejecucion de una tarea a un sistema de IA de
machine learning y/o deep learning, redes neuronales, IA de proposito
general, grandes modelos de lenguaje, etc. En definitiva, de todo sistema de
IA que atencion de su complejidad sea intrinsecamente opaco.'®

La obligacion tacita de seguridad es una obligacion de resultados en
los términos de los arts. 774 inc b y ¢ y 1723 C.CyC) por lo que la
responsabilidad es objetiva. En las obligaciones de resultados el deudor
garantiza la consecucién de un resultado por lo que en caso de
incumplimiento responde objetivamente, se exime se responder acreditando
causa ajena.

En este sentido, entendemos que en contratos donde se despliegan
sistemas de IA, se impone en cabeza del deudor una especial obligacion —la
de garantizar la seguridad—Esta obligacién de seguridad se extiende sobre
los bienes y la persona del usuario del sistema de 1A

¢) ¢La norma de clausura brinda una solucion?

Nuestra ley de fondo contiene una norma de clausura para cubrir la
laguna normativa que podria presentarse sobre la aplicacion del factor de
atribucion en el caso concreto.

El art. 1721 del C.CyC establece que “en ausencia de normativa, el
factor de atribucion es la culpa”. En otras palabras, en atencion a que no hay
una norma expresa que regule el factor de atribucion aplicable a la
responsabilidad derivada de la utilizacion de algoritmos podriamos decir que
la culpa emerge como regla de clausura.

16 CoLOMBO, Maria Celeste, 0b. cit. en CORVALAN, Juan (Dir.)- ob. cit., Tomo
1I- pég. 434.

17 CoLOMBO, Maria Celeste, ob. cit. en CORVLAN, Juan (Dir.)- ob. cit., Tomo II-
pag. 434.
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Sin embargo, en nuestro ordenamiento juridico, la norma de clausura
es residual ya que solo se hace operativa cuando es imposible cubrir el vacio
legal mediante el uso de la analogia.'®

Para finalizar, creemos que es imperiosa la regulacion de la
responsabilidad civil de los sistemas de IA.

Sin embargo, y no obstante lo expuesto en la presente ponencia,
pensamos que quizas una solucion intermedia sea la de establecer dos
regimenes de responsabilidad: a) para sistemas de alto riesgo una
responsabilidad objetiva; b) una responsabilidad subjetiva para los dafios
causados con sistemas de IA que no supongan un alto riesgo.

4. PONENCIA

La creciente incorporacion de los sistemas de inteligencia artificial
en diversos ambitos de la vida cotidiana y profesional plantea desafios sin
precedentes en el ambito del derecho civil. En particular, la atribucion de
responsabilidad por los dafios causados por estos sistemas exige una
revaluaciéon de los conceptos tradicionales de culpa y negligencia, que
resultan insuficientes frente a la complejidad y autonomia de los algoritmos
modernos.

Luego de analizar la normativa vigente y el impacto en nuestra
sociedad de los sistemas de IA es que proponemos de lege ferenda la reforma
del art. 16 de la ley de fondo a los fines de encuadrar a los algoritmos en la
categoria de cosas, tal y como actualmente se incluyen la energia y las
fuerzas naturales susceptibles de ser puestas al servicio del hombre.

A lo largo de este trabajo hemos defendido nuestra tesis: la
responsabilidad civil derivada de la utilizacion de algoritmos debe ser de
caracter objetivo. Este enfoque se justifica no solo por la dificultad que
enfrentan las victimas al intentar probar la culpa, sino también por la
autonomia en la toma de decisiones del sistema, la opacidad, y la
potencialidad dafiosa inherente a estos sistemas.

8 GALDOS, Jorge, Comentario al art. 1721 en LORENZETTI, Ricardo (Dir)-
“Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Comentado”- Tomo VIII- Rubinzal-Culzoni
Editores- Santa Fe- 2015- pags. 385.
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AFECTACION DE DERECHOS PERSONALISIMOS
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I. CONCLUSIONES?

De lege lata

1. La utilizacion de inteligencia artificial puede erigirse en la
actualidad como una via de violacién al derecho a la privacidad y a la
identidad personal, que requiere, por sus particularidades, de vias
preventivas, resarcitorias y sancionatorios eficaces.

2. La utilizacion de la inteligencia artificial puede, en muchas
ocasiones, constituirse en una via que vulnera el principio de la buena fe
entre los contratantes e inducir a las personas a contratar de determinada
manera por manipulacion de informacion.

3. El marco normativo vigente en la Argentina, constituido por
reglas y principios, los operadores juridicos deben buscar las soluciones
juridicas recurriendo a un adecuado uso de las herramientas legales
existentes, especialmente  al dialogo de fuentes conforme lo establecen
los articulos 1y 2 del Cddigo Civil y comercial de la Nacion.
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3 Resumen: Este trabajo parte de la exposicion sintética del analisis de la nueva
revolucién digital y tecnoldgica y el impacto de la inteligencia artificial, dando lugar a
nuevas situaciones dafiosas, como los vehiculos autonomos y los robots, direccionandose,
en ultimo término, hacia los posibles modos de abordajes legislativos de la realidad actual
del derecho de dafios con la aparicion de novedades. Son muchos los casos de uso de
Inteligencia Artificial, que pueden generar situaciones dafiosas para las personas, con
independencia del grupo al que pertenecen que de algin modo estan expuestos a la
influencia de la misma. En el mismo tomaremos posicion respecto de algunos temas
controvertidos.
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4. No deben quedar dafios sin resarcir derivados de la TA. Las
personas humanas y juridicas que la utilizan deben ser garantes de los
riesgos que introducen en la sociedad, o de los riesgos de las cosas y/o
actividades de las cuales se sirven. Corresponde, por ende, aplicar los
estandares previstos en los arts. 1710 y concordantes para la prevencion
del dano y 1757, 1758 y concordantes para su reparacion, siendo el factor
de atribucion indudablemente objetivo.

5. Si el vinculo juridico fuera calificado como relacion o contrato
de consumo, la responsabilidad que resulta del vicio o defecto de la cosa
o de la prestacion del servicio ademas sera solidaria de todos los
integrantes de la cadena de produccion de conformidad con lo que dispone
el Art. 40 de la Ley N° 24.240.

II. FUNDAMENTOS

Este trabajo parte de la exposicion sintética del analisis de la nueva
revolucion digital y tecnoldgica y el impacto de la inteligencia artificial,
dando lugar a nuevas situaciones dafiosas, como los vehiculos autonomos y
los robots, direcciondndose, en ultimo término, hacia los posibles modos de
abordajes legislativos de la realidad actual del derecho de dafios con la
aparicion de novedades. Son muchos los casos de uso de Inteligencia
Artificial, que pueden generar situaciones dafiosas, tanto a usuarios, como a
terceros que de algun modo estan expuestos a la influencia de la misma.
Basta con enumerar alguno de los usos mas comunes, a los que estamos
expuestos la deteccion facial de los teléfonos moviles y las redes sociales,
los vehiculos auténomos, los chatbots -que suelen atendernos y evacuar
nuestras consultas via web o telefonicamente en forma automatica- también
nos sugieren, hoteles, restoranes, lugares para visitar etc., de acuerdo con
nuestro historial de busqueda. Youtube, Spotify o Netflix, cuando arman
nuestro perfil, se utiliza [A; como asi también Google. Las plataformas
virtuales o digitales de economia colaborativa, como Rappi, glovo y Uber,
entre otra utilizan inteligencia artificial para todas sus actividades. También
en el ambito de las finanzas, aconsejando hacer inversiones. En el transporte
y circulacion (Waze, Google Maps, trafico, estado de rutas. Uso en el
sistema de salud, existen robots que operan y detectan enfermedades mejor
que los humanos Destaco también el uso Legal, bots que realizan
operaciones juridicas, el uso en Smart Contracts, inteligencia artificial
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aplicada a sentencias, demandas, dictimenes fiscales (sistema prometea en
Argentina), contratos y solucion de controversias.

Asimismo del problema de cdémo nuevas situaciones dafiosas surgen
a raiz de la tecnologia, en donde ya casi es imposible encontrar al
responsable, por la forma en las que se dan los hechos.

Se deberia encontrar un nuevo régimen normativo, que propenda, en
primer lugar a regular nuevas situaciones dentro del derecho de dafos, que
hoy en dia podrian quedar al margen de una regulacion especifica y que sea
al mismo tiempo compatible, con los lineamientos de la Constitucion
Nacional.

Es necesario dedicarle un tratamiento especial al desarrollo
tecnologico y su vinculacion con la responsabilidad. Ello en el
convencimiento de que la importancia ird aumentando hacia el futuro porque
los dafios estardn cada vez més asociados al uso de tecnologias que apenas
son conocidas.

El mundo del Derecho se encuentra actualmente afectado por los
cambios tecnoldgicos y por los cambios que se producen en las relaciones
interpersonales, su modo y su forma de comunicacion. , pensemos en los
dafios que producen los buscadores de internet, en las ondas de radio
emitidas por un equipo de telefonia celular que son absorbidas por el cerebro
humano, en el Phishing, en la publicidad engafiosa, en la invasion de la
privacidad y del espacio aéreo producidas por cdmaras, satélites y drones
que captan absolutamente todo lo que acontece, el notable impacto de la
inteligencia artificial, los vehiculos autonomos, los robots y todo el dafio que
afecta a la sociedad toda que produce la contaminacion ambiental. Los dafios
potenciales y actuales estan ahi, a la vista de todos, y ante esto no podemos
ignorar tal situacion, si podemos detectarlos, reconocerlos, prevenirlos
como asi también, resarcirlos en forma justa.

La inteligencia artificial es una combinacion de algoritmos
planteados con el proposito de crear maquinas que presenten las mismas
capacidades que el ser humano.

En nuestro marco de la responsabilidad civil, todas estas
innovaciones generan una crisis de la legislacion que queda evidentemente
desactualizada, toda vez que fue dictada sin tener en cuenta estas novedades,
con lo cual habrda que ver de lege lata como afrontarlas con el derecho
positivo actual y lege ferenda que cambios se deberan proponer.
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Frente a ausencia de normativas especificas, hay quienes proponen
otorgarle personeria juridica electronica a los robots totalmente autdbnomos,
igualando los mismos al régimen de las sociedades y/o persona juridicas. En
el informe de la Union Europea dispone que en el marco actual, los robots
no pueden ser juridicamente los responsables de los dafios que causen; que
las leyes actuales de responsabilidad civil solo prevén casos en los que es
posible atribuir la conducta activa u omisiva del sistema robotico a una
persona humana o juridica determinada, como puede ser el fabricante, el
garante, el vendedor, el operador, el guardidn, el propietario y/o el usuario—
,y en los que dicho agente podia haber previsto y evitado el comportamiento
del robot que ocasiond los dafios; que, ademas, los fabricantes, los
operadores, los propietarios o los usuarios podrian ser considerados
objetivamente responsables de los actos u omisiones de un robot. En el caso
de nuestro sistema, fundamentando la responsabilidad en los articulos 1757
y 1758 del codigo civil y comercial.

Ante todo lo expuesto se advierte un nuevo horizonte de la
responsabilidad civil, derivado de los dafios que surgen a raiz de la
inteligencia artificial.

En Argentina se registraron numerosos casos en diversas ciudades,
de dafios sufridos por estafa por WhatsApp, utilizando IA. Una nueva
modalidad de estafa a través de WhatsApp, esta siendo aplicada en todo el
mundo y Argentina no es la excepcion. Esta estafa, conocida como “vishing”
utiliza la inteligencia artificial (IA) para engafiar a las victimas y obtener
dinero o realizar otras maniobras fraudulentas. Asi se registraron numerosos
casos de vishing en diversas ciudades argentinas, como Buenos Aires y Mar
del Plata. Los estafadores utilizan nimeros de teléfono desconocidos, a
menudo provenientes del exterior, para realizar llamadas por WhatsApp, y
clonan voces para hacerse pasar por familiares o amigos de las victimas.

El abogado Rodrigo Bionda, especialista en prevencion de
ciberdelitos y residente de Mar del Plata, hizo varias recomendaciones para
protegerse de estas estafas.

"Debemos empezar a descreer de todo lo que vemos y escuchamos",
advirtio Bionda, subrayando la dificultad de distinguir una voz clonada de
una real cuando la grabacion supera el medio minuto.

Bionda, destacd la creciente sofisticacion de estas tecnologias.
“Hice una prueba de video llamada con una version paga de inteligencia
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artificial y es imposible darse cuenta si estamos frente a la persona original”,
explico el abogado.

Ante esta situacion, se recomienda no atender llamadas de ntimeros
desconocidos, especialmente aquellos provenientes de la India y otros paises
donde se han detectado numerosos casos de vishing.

Ademas, es fundamental verificar cualquier solicitud de dinero o
informacion personal mediante un canal de comunicacion alternativo antes
de realizar cualquier accion.

Una encuesta reciente realizada por McAfee revelod que el 77% de
las victimas de este tipo de fraude enviaron dinero a los estafadores. Esta
estadistica subraya la efectividad de las técnicas de vishing y la necesidad
urgente de aumentar la concienciacion y las medidas preventivas para
proteger a la poblacion.

Los expertos recomiendan estar siempre alerta y sospechar de
cualquier solicitud de dinero o informacion personal, incluso si parece
provenir de un conocido. Es crucial utilizar métodos seguros de verificacion
antes de realizar cualquier transferencia o compartir datos sensibles.

El estado de derecho debe tomar por las riendas muchos cambios
sociales que se estan produciendo como consecuencias de avances
tecnoldgicos vertiginosos. Se debe promover la creatividad emprendedora
y minimizar los riesgos de la utilizacion irresponsable de nuevos desarrollos.
Si bien Argentina no cuenta con una legislacion que regule la
responsabilidad algoritmica, podemos encontrar leyes relacionadas como la
Ley de Proteccion de Datos Personales N° 25.326, la Ley de Propiedad
Intelectual N° 11.723, 1a Ley de Defensa del Consumidor N°24.240 y la Ley
de Telecomunicaciones N° 19.798. A nivel internacional encontramos que
el derecho ha ido adaptandose a los desafios que del avance tecnologico, por
ejemplo: en el caso de accidentes causados por coches autonomos los
seguros seguirdn siendo el primer destinatario de las reclamaciones; en
cuanto a las compaiiias que utilicen sistemas de inteligencia artificial para
sus procesos de seleccion laboral podran ser demandadas en caso de incurrir
en practicas discriminatorias, y también las aseguradoras que incurran en
practicas contra el consumidor derivadas de los andlisis generados por sus
modelos de inteligencia artificial para fijar precios y decidir a quién aseguran
seguiran teniendo que responder como empresas.
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La regulacion es disimil en cada pais: en Estados Unidos, por
ejemplo, se estd apostando por estdndares que controlen el riesgo de los
sistemas de inteligencia artificial.

Actualmente encontramos normativa internacional a la que
Argentina adhirié como los principios generales para el abordaje ético de la
inteligencia artificial, de la Organizacioén de las Naciones Unidas para la
Educacién, la Ciencia y la Cultura (UNESCO) la cual emitio la
Recomendacion sobre la Etica de la Inteligencia Artificial dictada.
Asimismo, podemos mencionar la Declaracion de Qingdao, aprobada en
2015, sobre el aprovechamiento de las tecnologias de la informacion y la
comunicacion (TIC) para lograr el ODS 4. También podemos destacar la
normativa dictada por el Poder Ejecutivo a través de decretos, por ejemplo,
podemos mencionar el decreto 50/2019 o el decreto 2/2023 el cual establece
recomendaciones para una inteligencia artificial fiable. Asimismo, si bien el
articulo 3° de la Ley 25.467 establece principios de caracter irrenunciable y
aplicacion universal, que regiran en cualquier actividad de investigacion en
ciencia, tecnologia e innovacion, nos parece importante ampliar dicha
consideraciones en una normativa que profundice el tema. Mas alla de lo
valioso de normas dictadas por el Poder Ejecutivo, es un tema que debe ser
debatido y trabajado en el Poder Legislativo, dmbito més plural y
representativo de las diferentes miradas para obtener una legislacion estable
y amplia.
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EL IMPACTO DE LA DISRUPCION DE LA IA EN EL DERECHO.
HACIA UNA REGULACION ADAPTATIVA EN ARGENTINA

Por Ricardo Sebastian Danuzzo!

I. CONCLUSIONES?

De lege lata

1. Nuestro régimen legal tiene el potencial para dar respuestas a
estos desafios partiendo de los principios de la responsabilidad objetiva
(articulos 1757 y 1758 del CCC).

2. Una adecuada calificacion del vinculo juridico, como de
consumo o de adhesion permitiria aplicar el régimen de especial
naturaleza tuitiva del proteccion de los consumidores vigente, siendo
mayores las ventajas con las que cuente el operador juridico, abriendo el
espectro de los legitimados activos y pasivos, generando la aplicacion
régimen de responsabilidad solidaria por vicio o defecto de la cosa o la
prestacion del servicio y otorgando facilidades procesales y probatorias
entre otras.

3. De propenderse a una proteccion integral de la persona a
través la plena vigencia de la accion preventiva del dafio y propiciando
ademas una reparacion plena de la misma.

De lege ferenda

4. Es necesario complementar la legislacion vigente con una
norma especifica, que permita optimizar el régimen de responsabilidad
civil inspirada en la reciente Ley de la Unidén Europea, que clasifiquelos
sistemas inteligentes segun su riesgo y grado de autonomia, y prevea la

I Profesor Titular de Derecho de Dafios. Profesor Titular de Derecho de los
Contratos. Facultad de Facultad de Derecho y Ciencias Sociales y Politicas de la UNNE.

2 Resumen: La disrupcion tecnoldgica y el avance acelerado de la inteligencia
artificial (IA) presentan en la actualidad un escenario distopico en el que las maquinas
inteligentes, con autonomia y capacidad de autoaprendizaje, imitan caracteristicas humanas.
Este nuevo panorama plantea retos significativos para el derecho civil, especialmente en la
regulacion de dafos causados por sistemas inteligentes autonomos y la atribucion de
responsabilidad.
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responsabilidad en cada caso, contemplando aquellos que derivan de los
sesgos algoritmicos.

Todas estas cuestiones seran desarrolladas en el presente trabajo en
que, ha sido de esencial valia el aporte de la Profesora Eugenia Asc’,
integrante de la catedra, a quien agradezco especialmente su contribucion.

II. FUNDAMENTOS
1. INTRODUCCION

En el contexto actual caracterizado por el avance exponencial en
tecnologias disruptivas como la inteligencia artificial (IA), enfrentamos
nuevos paradigmas que desafian, entre otras cuestiones, nuestro sistema
juridico.

La inteligencia artificial, al integrar algoritmos sofisticados para
desarrollar sistemas con capacidades semejantes a las humanas, nos
introduce en una era en la que las maquinas no solo realizan tareas
especificas, sino que operan con un grado de autonomia significativo.

Asi, esta IA avanzada, denominada “autoconsciente”, tiene la
capacidad de tomar decisiones en situaciones imprevistas por sus creadores.
La capacidad de autoaprendizaje y decision autonoma de los sistemas
inteligentes no solo amplia sus aplicaciones, sino que también incrementa el
riesgo de eventos dafiosos, exacerbados por posibles sesgos en los
algoritmos que pueden llevar a errores de identificacion y discriminacion.

Frente a estas nuevas hipotesis de dafios, surgen los principales
interrogantes en materia de responsabilidad: ;Quién sera civilmente
responsable por los dafios causados por las acciones de estas maquinas
autobnomas?;Cudl es el factor de atribucion aplicable? ;Qué eximentes
podran alegarse en cada caso?

Dado que el marco normativo argentino actual, no abarca
adecuadamente las complejidades de la A, se vuelve crucial una revision y
adaptacion legislativa. En consecuencia, se buscara precisar el régimen legal
vigente considerando la necesidad de una normativa especifica y adecuada

3 Profesora Adscripta de Derecho de Dafios. Facultad de Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales y Politicas de la UNNE
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a cada contexto, asegurando proteccioén y seguridad juridica frente a los
dafios derivados del uso de la inteligencia artificial.

2. DESARROLLO

La capacidad de autoaprendizaje y autonomia de la inteligencia
artificial y la consecuente imprevisibilidad en la toma de sus decisiones,
ponen en crisis a los institutos tradicionales de la responsabilidad civil. El
documento anexo a la comunicacion de la Comisién Europea titulada
"Inteligencia Artificial paraEuropa", destaca que lacombinacionentre el
autoaprendizajey la autonomia conlleva a que el comportamiento de las
nuevas tecnologias sea dificil de predecir®.

En los posibles escenarios distopicos que la inteligencia artificial
(IA) podria generar, surge la necesidad de examinar la responsabilidad civil
por los dafios que la robodtica puede ocasionar a personas o bienes. Estos
dafios podrian derivarse de desperfectos en la programacion, de ataques de
seguridad, o simplemente de los riesgos inherentes a su operacion.

En este contexto, es crucial investigar no solo quiénes deben asumir
la responsabilidad de indemnizar, sino también cual es el factor de atribucion
aplicable y las posibles eximentes que podrian alegarse en cada caso.

3. MARCO NORMATIVO ACTUAL Y LIMITACIONES

a) Responsabilidad derivada de la intervencion de cosas y de
ciertas actividades

Frente a este escenario, podemos decir prima facie que resultan
aplicables los principios de responsabilidad objetiva de la normativa
argentina, representada por los articulos 1757 y 1758 del CCC.

Siendo el robot una cosa, el supuesto de responsabilidad no podria
ser otro que el de la “responsabilidad por el riesgo o vicio de las cosas”,
previsto en el art. 1757, CCCN. Asi, a tenor del primer parrafo del art. 1758
CCCN, lucen como responsables primarios y concurrentes su “duefio” o
“guardian”.

4 Buropean Commission. Staff Working Document: Liability for Emerging Digital
Technologies. SWD (2018) 137. Bruselas, 25 de abril de 2018.
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Sin perjuicio de ello, no cabe duda que las actividades realizadas
mediante la utilizacion del robot califican como “actividades riesgosas”. Las
actividades pueden resultar riesgosas tanto por su naturaleza, por los medios
empleados o por las circunstancias de su realizacion (art. 1757 CCCN). En
cuanto a la legitimacion pasiva, en este caso, seria mas amplia en cuanto art.
1758, 2do, parr., CCCN indica como responsables a: “quien la realiza, se
sirve u obtiene provecho de ella”. No obstante, podriamos decir que no
quedaria comprendido quien simplemente obtiene un provecho, por estar
disociado con la creacion del riesgo. Excepto que tenga cierta facultad de
control o direccidn en la organizacion de las tareas del robot.

Finalmente, el articulo 1757 en su tultima parte prescribe que la
responsabilidad es objetiva y no son eximentes la autorizacion
administrativa para el uso de la cosa o la realizacion de la actividad, ni el
cumplimiento de las técnicas de prevencion. Es decir, en ningln caso, la
adopcion de técnicas de prevencion disminuye o aniquila la responsabilidad.

b) Ley de Defensa del Consumidor

Por otra parte, respecto de la aplicacion de la legislacion aplicable,
cuando un consumidor se ve afectado, la responsabilidad por problemas con
un sistema de IA se extiende a todos los actores involucrados en su cadena
de comercializacion. Esto incluye al fabricante, disefiador, programador,
desarrollador, proveedor e incluso a quienes distribuyen o modifican el
sistema.

Segun el articulo 40 de la Ley de Defensa del Consumidor, todos
estos actores son responsables solidariamente por los dafios causados por el
vicio o riesgo del producto o servicio. Solo pueden liberarse de
responsabilidad si demuestran que el dafio no fue causado por su accion.

4. PROBLEMAS ESPECIFICOS ASOCIADOS CON LA TA

Si bien las normativas citadas ofrecen un marco general para la
responsabilidad civil, no abarcan completamente las complejidades
inherentes a la IA. La legislacion vigente necesita ser complementada con
reformas especificas que aborden las particularidades de la 1A, que prevea
la responsabilidad por dafios derivados de los sesgos algoritmicos, que
determine la legitimacion pasiva y, en definitiva, qué patrimonio garantizara
la reparacion del dafio causado.
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Hasta aqui podemos decir que nuestro régimen actual permite
determinar el factor de atribucion aplicable y la legitimacion pasiva en estos
casos, pero ;qué pasara si los sujetos que prima facie aparecen responsables
intentan liberarse de responsabilidad alegando el hecho de un tercero o caso
fortuito?

5. PERSONALIDAD JURIDICA ROBOTICA

Como lo hemos referido, en la actualidad emergen dispositivos
equipados con algoritmos que mejoran continuamente su capacidad para
procesar datos almacenados en su memoria, lo que les permite tomar
decisiones con una notable autonomia. En particular, estos algoritmos se
basan en redes neuronales que utilizan el llamado ‘“‘aprendizaje por
refuerzo”.

Asi, las nuevas hipdtesis dafiosas pueden ser resultado de defectos en
el disefio general de los sistemas de IA o del uso de datos que puedan ser
sesgados sin una correccion previa o, peor aun, de la autodeterminacion de
los sistemas inteligentes que funcionan de forma autéonoma y toman
decisiones que no pueden ser previstas por sus desarrolladores y mucho
menos evitables.

Los sesgos inherentes en los algoritmos pueden llevar a errores de
identificacion y decisiones discriminatorias, impactando la equidad y la
justicia en la aplicacion de la tecnologia.

Esta pérdida de direccion que afecta al creador, propietario o
programador del sistema inteligente, plantea otro problema juridico
relevante: el de dilucidar a quién debe imputarsele la responsabilidad por el
dafio causado por el robot dentro de este margen de autonomia®.

La Resolucion del Parlamento Europeo, de 16 de febrero de 2017,
con recomendaciones destinadas a la Comision sobre normas de Derecho
civil sobre robdtica, establece que «...ahora la humanidad se encuentra a
las puertas de una era en la que los robots, bots, androides y otras formas
de inteligencia artificial cada vez mds sofisticadas parecen dispuestas a
desencadenar una nueva revolucion industrial.

SNUNEZ ZORRILLA, M. Inteligencia Artificial y Responsabilidad Civil. Régimen
Juridico de los darios causados por robot autonomos con inteligencia artificial, Editorial
Reus, Madrid 2019, p. 13.
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Dicha Resolucion incluye entre sus propuestas la de «... crear a largo
plazo una personalidad juridica especifica para los robots, de forma que
como minimo los robots autonomos mas complejos puedan ser considerados
personas electronicas responsables de reparar los danos que puedan
causar, y posiblemente aplicar la personalidad electronica a aquellos
supuestos en los que los robots tomen decisiones autonomas inteligentes o
interactiien con terceros de forma independientey®.

En este contexto, surge la controvertida propuesta de otorgar una
personalidad juridica a los robots. Idea probablemente erronea dado que,
aunque la ley concede personalidad juridica a las personas juridicas, estas
entidades estdn constituidas por personas humanas que actian de manera
libre y consciente. Es decir que, de atribuir responsabilidad a un ser
inanimado o a un software, siempre existira detrds una persona susceptible
de ser declarada responsable.

Se ha sostenido que los robots podrian responder con su propio valor
econdémico, embargandose su software o su estructura fisica’. Sin embargo,
descartamos la posibilidad y conveniencia de atribuirles personalidad
juridica, y nos inclinamos por considerarlo una “cosa”: bien material con
valor econdmico (art. 16 CCCN).

Asi, seria més coherente, atribuirles la categoria de «cosas», pues
encuadra perfectamente con su propia definicion: “Los bienes materiales se
llaman cosas” (Articulo 16 CCCN). Frente a ello, y ante la ausencia de una
regulacion especifica, la responsabilidad por la actividad de ciertas
actividades y cosas riesgos parece mas adecuada.

En suma, un robot no puede ser responsable directo por los dafios
que cause (art. 1749 CCCN responsabilidad por el hecho propio). El titular
registral (duefo) y el sujeto que tenga a su cargo el mantenimiento del sof#-
ware (guardian), responderan en forma concurrente.

6. NECESIDAD Y PROPUESTA DE UNA REGULACION ESPECIFICA

Shttps://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2017-0051_ES.html

"CORVALAN, J.; DANESI, C.: Responsabilidad civil de la Inteligencia
Artificial. Tratado de Inteligencia Artificial y Derecho. T. 111, Thomson Reuters La Ley,
Buenos Aires, p.303, (2021).
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El principio rector de la constitucionalizacion del derecho de dafios
es que "todo dafio a la persona, cualquiera sea su origen o naturaleza, debe
ser reparado". La persona es el centro del derecho y éste ha sido creado para
su proteccidn preventiva, unitaria e integral. Por lo tanto, si nos encontramos
ante un dafio a la persona, sus consecuencias deben ser reparadas®.

El objetivo principal es que no queden dafos sin resarcir y que quien
introduce un riesgo a la sociedad sea garante del mismo.

La implementacion de una normativa adaptada para la IA halla
asidero en los principios constitucionales. El articulo 16 garantiza la
igualdad, el articulo 17 protege la propiedad en todas sus formas, y el
articulo 19 consagra el principio de neminem laedere. Resulta imperiosa una
regulacion que tutele de forma equitativa y confiera seguridad juridica a las
victimas de dafios causados por las nuevas tecnologias.

La Unidn Europea aprobo este 1 de agosto la primera ley en el mundo
que regula la Inteligencia Artificial® cuya aplicacion obligatoria comenzara
en dos afios. La misma aborda temas como la transparencia, la rendicion de
cuentas, la proteccion de los derechos fundamentales y la seguridad,
buscando un equilibrio entre la innovacién con la proteccion de los
ciudadanos.

Establece un marco para la regulacion enfocado en el nivel de riesgo
de la inteligencia artificial, reconociendo tres categorias: los sistemas que
suponen un riesgo inaceptable, los sistemas de alto riesgo y los sistemas de
riesgo limitado. Quedando prohibidos los que "suponen un riesgo
inaceptable".

Los sistemas de reconocimiento facial para vigilancia masiva en
espacios publicos sin consentimiento y justificacion legal son considerados
de riesgo inaceptable y estan prohibidos con el fin de proteger los derechos
y libertades individuales. La identificacién biométrica ha mostrado sesgos
que afectan la objetividad y pueden llevar a errores de identificacion y
discriminacién. Sin embargo, su uso puede ser autorizado en excepciones
estrictas mediante permisos judiciales.

8FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. “El Dafio Moral” LA LEY 21/07/2014,
21/07/2014, 1 — LA LEY 2014-D, 902.

https://artificialintelligenceact.eu/es/chapter/1/
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La ley se enfoca en los sistemas de A de alto riesgo, que afectan
significativamente la salud, seguridad y derechos fundamentales. Establece
responsabilidades para los proveedores y exige evaluaciones de riesgo y
medidas de mitigacion antes y después de la comercializacion. Ademas,
regula el uso de la IA para prevenir aplicaciones como la automatizacion de
ciberataques.

En cuanto a la legitimaciéon pasiva, la ley europea establece
diferentes niveles de responsabilidad segiin el riesgo del sistema de IA
disponiendo que cualquier distribuidor, importador, implantador u otro
tercero serd considerado proveedor de un sistema de IA de alto riesgo y
tendra las mismas obligaciones. Esto incluye poner su nombre en un sistema
existente de alto riesgo, o si se altera la finalidad de un sistema para hacerlo
de alto riesgo. El proveedor original del sistema debe cooperar con el nuevo
proveedor y facilitarle la informacién y el acceso técnico necesarios.

Siguiendo este enfoque de la Comisién Europea, se propone una
clasificacion de la IA segun el nivel de riesgo. Esta clasificacion permitiria
una regulacion mas precisa, adaptada a los riesgos especificos de cada tipo
de tecnologia.

En consonancia con ello, todos los proveedores deben cumplir con
regulaciones pertinentes a mantener la privacidad y la proteccion de datos y
garantizar la supervision humana del sistema de IA. Resultando
objetivamente responsables por los dafios que la IA pueda causar,
independientemente de la causa.

Resulta necesaria la creacion de un registro a fin de asociar
facilmente al robot con los proveedores y otros datos pertinentes.

Asimismo, la normativa deberia regular expresamente la
responsabilidad del mantenimiento y actualizacion del software de los
sistemas inteligentes. Siendo esencial para prevenir dafos derivados de
malfuncionamientos.

Los programadores deben tener una responsabilidad particular, ya
que son responsables de los datos y su manejo en sistemas de 1A.

En consonancia con ello, la ley debe prevenir el uso malintencionado
de la IA, como en la automatizacion de ciberataques.

Recordemos que el art. 1710, inc. “b” del CCC precisa que el deber
de no dafiar también puede ser vulnerado si una persona no adopta las
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medidas de prevencion que razonablemente, de acuerdo con la buena fe y
segun las circunstancias del caso, se hallaban a su cargo'’.

Finalmente, resulta indispensable que la normativa prevea la
creacion de un régimen de seguro obligatorio de responsabilidad civil para
las nuevas tecnologias que utilizan los sistemas de IA y establezca un fondo
de compensacion que garantice la reparacion de los dafos causados por [A
ante la ausencia de un seguro.

7. REFLEXIONES FINALES

Ante el répido desarrollo de tecnologias disruptivas, resulta
imperioso que el sistema juridico evolucione y regule la inteligencia
artificial a fin de tutelar los derechos fundamentales delas personas
asegurando la justicia y la seguridad juridica.

El futuro es hoy y la necesidad de una reparacion integral de dafios
derivados del uso de la IA es inminente. El desarrollo de una normativa
especifica que se base en la clasificacion de riesgos, permitira abordar de
manera efectiva los dafios causados por la IA.

De lege lata, nuestro régimen legal vigente tiene el potencial para dar
respuestas a estos desafios partiendo de los principios de la responsabilidad
objetiva y otros mecanismos vigentes de proteccion de la persona.

De lege ferenda, en consonancia con los principios de la
responsabilidad objetiva, resulta imperiosa la sancion de una norma
especifica, inspirada en la reciente Ley de la Union Europea, que clasifique
los sistemas inteligentes segun su riesgo y grado de autonomia, y prevea la
responsabilidad en cada caso, contemplando aquellos que derivan de los
sesgos algoritmicos. En particular, a fin de conferir seguridad juridica y
proteccion de los derechos fundamentales de las personas, sera esencial: la
creacion de un registro a fin de asociar la IA con los proveedores; la
implementacion de seguros y un fondo de compensacion que garantice la
reparacion de los dafos.

10PICASSO, S. — SAENZ, L., Tratado de Derecho de Daiios, La Ley, 2019, t. 1, p.
108.



LA ASUNCION DE RIESGOS EN LOS DANOS DERIVADOS DE
INTELIGENCIA ARTIFICIAL CON CARACTERISTICAS DE

AUTOAPRENDIZAJE Y AUTONOMIA

Por Rosario Echevesti! y Casiano Highton?

I. CONCLUSIONES

1. La eximente de asuncion de riesgos no puede operar en los
dafios causados por sistemas de IA con caracteristicas de autoaprendizaje
y toma de decisiones autdnomas. Por sus caracteristicas de autonomia en
las decisiones, no es posible considerar que estos sistemas exhiban un
riesgo notorio, especifico ni previsible que la victima pueda
voluntariamente asumir al punto de interrumpir el nexo causal (art. 1719
CCCN).

2. Cuando estos sistemas actiian conforme a lo programado, no
hay un riesgo especifico y evidente cuya asuncion por parte de la victima
pueda romper el nexo causal (los riesgos genéricos de la vida en sociedad
como el de subir a un auto, cruzar la calle, o caminar por la vereda, no
implican asunciones de riesgo).

3. Por su parte, cuando las decisiones aparezcan como no
esperadas, no puede hablarse de un riesgo asumido, en tanto no puede
haber sido conocido, ni por ende previsible, ni por ende voluntariamente
asumido por la victima.

II. FUNDAMENTOS

1. ASUNCION DE RIESGOS. GENERALIDADES. CARACTERISTICAS
DEL RIESGO ASUMIDO

Hay asuncion de riesgos cuando alguien decide participar de una
actividad determinada a sabiendas de que ello implica un peligro y que, de
su intervencion, podria derivar un dafio. La asuncion de riesgos “suscita una

! Profesora Adjunta Derecho Privado IT (UNLP).

2 Profesor Adjunto Obligaciones Civiles y Comerciales y Derecho de Dafios
(UBA).
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serie de supuestos en los cuales la victima se expone de manera consciente
y voluntaria a un peligro especifico creado por otro™”.

Sin perjuicio de la amplitud lingiiistica de la expresion, para que la
asuncion de riesgos adquiera alguna relevancia en el ambito de la
responsabilidad civil, es necesario indagar la repercusion que pueda tener en
la procedencia de la obligacion de reparar el dafio que acontece cuando ese
riesgo -potencia- se efectiviza en el perjuicio.

Para arribar a una respuesta plausible, cabe realizar una serie de
precisiones.

En primer lugar,entendemos por riesgo la contingencia o proximidad
de un dafio y/o la posibilidad de que un dafio se produzca.

Ahora bien, dentro de esta nocidn, y a efectos de analizar la figura
que nos ocupa, cabe realizar una distincion. Y es aquella que se suscita entre
riesgos genéricos y riesgos especificos. Solo en el marco de estos tltimos la
asuncion de riesgos puede adquirir cierta significacion.

Es que los riesgos genéricos de la vida en sociedad no tienen ninguna
incidencia en la responsabilidad civil; mientras que si tiene relevancia la
conducta de la victima del dafio cuando ésta asumid un riesgo especifico,
que ademas debe exceder los riesgos normales, ordinarios o genéricos. La
mas autorizada doctrina asi lo ha entendido®.

Cierto es que la clasificacion entre riesgos normales o anormales,
genéricos o especificos, tipicos o atipicos, puede presentarse confusa en
determinadas ocasiones. El encuadre “dependera en definitiva de las
expectativas que se asume deberian estar presentes en quienes participan de
determinada actividad. Dichas expectativas dependerdn de lo que resulte

3PREVOT, Manuel y MAYO, Jorge, “La idea de aceptacion de riesgos en materia de
responsabilidad civil”, LA LEY 31/08/2009, 1, LL 2009-E, 992.

4 Entre otros, ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde, Resarcimiento de Dafios, Tomo 4,
Hammurabi, 1999, p. 287, CALVO COSTA, Carlos, “Asuncion de riesgos y consentimiento
del damnificado. Parecidos, pero diferentes”, LA LEY 03/09/2014, 03/09/2014, 1, LALEY
2014-E, 749. Cita Online: AR/DOC/2913/2014; PICASSO, Sebastian, “La antijuridicidad en
el Proyecto de Codigo”, LL 30/08/2013, 30/08/2013, 1; LL 30/08/2013, 1; LL 2013-E, 666.
Cita Online: AR/DOC/3184/2013; SILVESTRE, Norma O., “Asuncién de riesgos y
consentimiento del damnificado en el Proyecto de Codigo. A proposito del “turismo
aventura™, LL 22/11/2013, 22/11/2013, 1; LL 2013-F, 854; Cita Online:
AR/DOC/3328/2013).
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previsible, de acuerdo a la experiencia, a la informacion que las partes
posean y a lo que regularmente suele suceder’.

La falta de tratamiento legislativo que respecto de la figura exhibia
el Codigo derogado, provocd que existiera discrepancia doctrinaria en torno
a su validez como eximente.

La figura se encuentra receptada hoy en el texto del art 1719 del
CCCN que, en su parte pertinente dispone:

“Asuncion de riesgos. La exposicion voluntaria por parte de la
victima a una situacion de peligro no justifica el hecho darnioso ni exime de
responsabilidad a menos que, por las circunstancias del caso, ella pueda
calificarse como un hecho del damnificado que interrumpe total o
parcialmente el nexo causal.”

Claro que “asumir un riesgo no debe ser sindnimo de consentir el
dafio que pueda derivarse de dicho evento; la vida en sociedad nos enfrenta
a numerosas situaciones cotidianas plagadas de riesgos que afrontamos a
diario (desde cruzar una calle hasta viajar en un ferrocarril), pero no por ello
debemos concluir que de resultar dafnados en alguna de esas actividades

hemos consentido los perjuicios y no podamos reclamar su reparacion®”.

De este modo, la asuncion de riesgos, como regla no es un eximente
de la responsabilidad, y lo serd tnicamente cuando el hecho de haber
asumido ese riesgo, interrumpa el nexo causal (1719 CCCN).

La figura, entonces, requiere que la victima tenga conocimiento del
riesgo, y se exponga voluntariamente’.

De este modo, el resultado dafnoso derivado de una situacién en la
que exista asuncion consciente de un riesgo por parte de quien lo sufre debe

> TOLOSA, Pamela - GONZALEZ RODRIGUEZ, Lorena, “Asuncién de riesgos y
consentimiento del damnificado en el nuevo Cddigo Civil y Comercial”, Publicado en:
RCyS2015-1V, 46 Cita: TR LALEY AR/DOC/902/2015).

6 CALVO COSTA, Carlos, “Asuncion de riesgos y consentimiento del damnificado.
Parecidos, pero diferentes”, Publicado en: LA LEY 03/09/2014, 1 - LA LEY2014-E, 749
Cita: TR LALEY AR/DOC/2913/2014).

7 CALVO COSTA, Carlos, Derecho de las Obligaciones, ed Hammurabi, 2023, pag
679).
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ser, en definitiva, imputable la propia victima en términos causales para
poder operar como eximente.

Dicho esto, es importante recabar sobre las caracteristicas que debe
poseer un riesgo para que pueda ser susceptible de asuncion voluntaria, en
fin, para que pueda ser tenido en consideracion a la hora de computarlo como
eximente cuando el dafio se concreta.

Si bien las imprecisiones del lenguaje y la versatilidad de las
clasificaciones han hecho que la doctrina haya echado mano a diversos
calificativos, en esencia el riesgo, para poder ser asumido, deber ser, en
primer lugar, conocido.

Existe consenso en sostener que el riesgo ha de ser patente y de la
suficiente entidad como para exigir del dafiado un acto de asuncion o
rechazo. Es que la asuncion es el contenido de un acto voluntario, con
discernimiento, intencidn y libertad. En esos términos comienza el texto del
actual art. 1719 “la exposicion voluntaria por parte de la victima...”

Ademas, aquella potencialidad riesgosa que se decide afrontar, debe
tener un alcance concreto y especifico (no genérico). Se ha propuesto la
locucion de "riesgo especifico consentido", lo que implica admitir que sélo
en relacion con los riesgos especificos —y no a los genéricos— la asuncion
del riesgo por parte de la victima puede tener alguna trascendencia
eximitoria o excluyente de la responsabilidad?®.

Es que en realidad lo que aqui sucede, es que la victima debe
encontrarse en condicion de poder representarse la posibilidad de ocurrencia
del dafio que, en potencia, representa el riesgo concreto que asume. De alli
que ese riesgo debe resultar obvio, evidente, manifiesto, facilmente
asequible, en fin, ser la revelacion de la potencia de un dafo, cuya ocurrencia
y vinculacion con ese riesgo, es razonablemente previsible.

Lo expuesto, advertimos, nos ubica nuevamente en un terreno donde
los discursos de culpa y causa se superponen.

La atribucion de responsabilidad por aquellas conductas que,
incrementando el riesgo permitido o tolerable como parte de la vida
cotidiana, producen resultados inaceptables para el sistema normativo,

8 MARCHAND, Silvina - PARELLADA, Carlos A. - BURGOS, Débora, “La asuncion
del riesgo ;Causa eximente o de justificacion?”, Publicado en: LA LEY 08/09/2009, 1 - LA
LEY 2009-E, 1065).
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genera indudablemente una indefinicion en sus limites axiologicos de tanto
0 mayor problema que los propios de la causalidad adecuada y que se
pretende evitar.’

Se ha dicho que esa exposicion por parte de la victima a un riesgo
que podria haber evitado, es lo que la coloca en una situacion de culpabilidad
idonea para fracturar el nexo causal'’.

Podriamos decir entonces que la victima, a través de su conducta de
exponerse a un riesgo palmario, del que puede sin esfuerzo preverse la
ocurrencia de un perjuicio, fue quien “caus6” su propio dafo.

Mas alla de la superposicion denunciada, lo cierto es que, como
consecuencia légica de lo expuesto, deben quedar excluidos de toda
posibilidad de aceptacion aquellos riesgos que queden por fuera de toda
posibilidad de representacion. Riesgos que alguna doctrina ha denominado
impropios o anormales de la actividad, por su condicion de inasequibles en
términos de previsibilidad.

Se ha sostenido que la distincion tiene su relevancia por cuanto en
general se ha entendido que el damnificado ha aceptado los riesgos que son
propios de la actividad que decidi6 compartir, pero no si se trata de riesgos
que no se producian normalmente!!.

2. LA ASUNCION DE RIESGOS EN EL MARCO DE DANOS GENERADOS
POR TA CON CARACTERISTICAS DE AUTOAPRENDIZAJE Y TOMA DE
DECISIONES AUTONOMAS

El derecho de Dafios tal como lo hemos estudiado y tratado hasta
ahora ha quedado evidentemente desactualizado, se ha ido alejando la
realidad juridica, de la realidad féctica, nos encontramos ante los nuevos
paradigmas de la revolucion digital y tecnoldgica, con un evidente y claro

9 RAMOS MARTINEZ, Maria Florencia, “La relacion de causalidad en el derecho de
dafios”Ed. Rubinzal - Culzoni pag. 1, 2024).

19 CALVO COSTA, Carlos, Derecho de las Obligaciones, ed Hammurabi, 2023).

"' TRIGO REPRESAS, Félix A., La nocioén de las "eximentes" y su vigencia en el
Derecho argentino. Eximentes y causas de justificacion. Los presupuestos y las eximentes,
en Revista de Derecho de Daiios, 2006-1, Edit. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2006, pag. 107.
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distanciamiento de las teorias clasicas de la responsabilidad civil, contexto
que requiere un abordaje del tema especifico y actualizado.

Es necesario dedicarle un tratamiento especial al desarrollo
tecnologico, a la inteligencia artificial y a su vinculaciéon con la
responsabilidad. Ello en el convencimiento de que la importancia ird
aumentando hacia el futuro porque los dafos estaran cada vez mas asociados
al uso de las nuevas tecnologias -que usan inteligencia artificial- y que se
encuentran en un constante desarrollo exponencial.

La inteligencia artificial (IA) funciona mediante una combinacion de
algoritmos, modelos matematicos y grandes volimenes de datos para
simular ciertos aspectos de la inteligencia humana.

La IA es un campo en constante evolucion, y nuevas técnicas y
mejoras se desarrollan continuamente para hacer que los sistemas sean mas
precisos y eficientes.

Una de las caracteristicas mas importantes, es que la [A va
autoaprendiendo y toma sus propias decisiones, con lo cual toma distancia
respecto de la “voluntad” de su creador o programador.

Tal como sabemos, los sistemas de IA aprenden en base a datos
recolectados, lo cual les permite tomar por si mismos decisiones, segin
hayan sido programados. Esto es lo que se denomina toma de decisiones
automatizadas.

El algoritmo, de manera autosuficiente, gestiona problemas que se le
plantean y los resuelve sin necesidad de que se lo haya programado para la
resolucion de estos especificos planteos. Dicho de otro modo, la A es capaz
de solucionar problemadticas para las que no se encontraba originalmente
programada. Los algoritmos que se usan en las técnicas de aprendizaje
automatico -machine learning-, y mas especialmente los utilizados en el
aprendizaje profundo -deep learning-, estdn programados para aprender y
adquirir cada vez mayor autosuficiencia en la resolucion de problemas.

Nos preguntamos si es posible, en ese escenario, invocar la asuncion
de riesgos como eximente, en el caso de que una persona que utilice un
sistema de IA con esas caracteristicas, resulte a la postre dafiada como
consecuencia de una decision tomada -y/o ejecutada- por ese sistema.

Apenas volvamos a indagar en el analisis de las caracteristicas que
un riesgo debe tener para poder ser asumido, que resefiamos anteriormente,
encontraremos que la eximente no puede operar en este ambito.
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En primer lugar, para que la asuncion pueda tener lugar, debe ser el
fruto de un acto voluntario. La accion voluntaria de asumir el riesgo se
sustenta en el discernimiento, la intencidn y la libertad. El quid, creemos, se
encuentra en la intencion, en tanto la asuncién no puede considerarse
intencionada si no se conoce adecuadamente el riesgo.

El riesgo, para ser asumido voluntariamente, primero debe ser
conocido. Hablamos anteriormente de un riesgo notorio, palmario, evidente.
Ahora bien, no son pocas las evidencias cientificas que indican que las
personas tipicamente no son conscientes de los riesgos a los que estan
sometidas!?.

Ademas tanto los humanos como los algoritmos que utiliza la 1A
estan abiertos a contener sesgos de diversa especie, La diferencia radica en
que los humanos podemos reflexionar sobre esos sesgos, y los algoritmos en
definitiva, no son mas que entidades inconscientes que manipulan
mecanicamente simbolos a los que no son capaces de asignar significado.

A partir de lo expuesto podemos decir que los seres humanos somos
propensos a caer en las heuristicas y sesgos porque nuestra manera de
razonar es en general intuitiva y rdpida, y en ese contexto tomamos
decisiones, a veces con poca informacion o con informacion erronea.

Si pensamos en una situacion en la que se esté haciendo uso de un
sistema de IA, el vertiginoso ritmo y la inmediatez que el modo de funcionar
propio del sistema nos suele imponer, seguramente sea un ambito mas que
propicio para caer en el artificio de los actos sesgados.

A ello debemos agregar que, a efectos de analizar el efectivo
conocimiento o siquiera la cognoscibilidad del riesgo, se nos impone una
mirada mucho mads estricta ante casos de personas vulnerables (edad,
educacion, condicion social, consumidores, etc).

En este sentido, entendemos que la mera utilizacién de un sistema
con las caracteristicas resefiadas, dificilmente pueda encuadrarse en una
asuncion voluntaria de un riesgo por parte del usuario comun, ante quien
raramente esos riesgos se presentaran de forma evidente.

12 Maximiliano Ferrer y José Maria Lezcano “Anotaciones sobre cuestiones de la
responsabilidad civil y la inteligencia artificial. Actores, seguros y la aceptabilidad del
riesgo”, Memorias de las 51 JAIIO - SID - ISSN: 2451-7496 - Pagina 85).
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Ahora bien, dijimos antes también que, de acuerdo a lo que ha
entendido la doctrina, el riesgo que intencionadamente se asume, debe,
ademas, ser un riesgo concreto.

La voluntad de asuncion por parte de la victima debe estar
circunscripta, dirigida a someterse voluntariamente a un riesgo determinado,
circunstanciado. Para eso, el dafio que puede surgir si ese riesgo se concreta,
le debe resultar previsible. A tal punto que, reiteramos, el reproche a la
victima pareciera referirse a su hecho culposo cuando “por las circunstancias
del caso” pueda calificarse como interruptivo del nexo causal (art. 1719).

De alli que, aun cuando un usuario se encuentre en conocimiento de
un riesgo, eso por si solo no implica consentir el dafio si ese riesgo se
concreta.

Como dijimos: la victima debe haber asumido un riesgo que se
presento ante si de un modo palmario, evidente, poniéndola en condiciones
de representarse la ocurrencia de un dafio. La pregunta es qué riesgos
podrian considerarse “patentes” y por ende, vinculados con un dafo
razonablemente previsible, en lo relativo al uso de un sistema que opera con
IA, con funciones de autoaprendizaje y de autonomia en la toma de
decisiones.

En nuestro sistema, lo causal finca en lo previsible (aquello que
sucede segun el curso normal y ordinario de las cosas, 1726, 1727 CCCN).
Lo normal, lo evidente y lo anticipable es lo que acontece regularmente, de
ordinario, segln la experiencia de la vida. Lo otro seria, entonces, aquello
que escapa a cualquier posibilidad de anticipacion o previsibilidad.

De alli que los dafios derivados de las “decisiones” que un sistema
de IA ejecute de acuerdo con los pardmetros que razonablemente se esperan,
con su modo de operar regular y habitual, segin el modo en que ha sido
programada y los datos de los que se la ha alimentado, derivan de un riesgo
genérico, igual que el que puede representar cualquier otra actividad -aun
riesgosa-, y cuya asuncion no resulta susceptible de ser encuadrada en un
hecho de la victima que fracture el nexo causal.

Pero en los sistemas de IA con un rango de actuacion que implica la
toma y ejecucion de decisiones autonomas, las decisiones, llegado cierto
punto se vuelven imprevisibles hasta para su propio creador. En ocasiones,
ante la toma de una decision auténoma, es imposible anticipar el recorrido
para explicar el modo en que el sistema de IA resolverd, o siquiera
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posteriormente poder explicar por qué el sistema de IA resolvié de una
determinada manera y no de otra.

Los algoritmos en numerosas oportunidades suelen tomar atajos
impensados por el programador -o por nadie-, o bien obtienen un resultado
inesperado y/o no deseado al momento de su creacion. '

Ante este tipo de situaciones, aun estando en conocimiento,
comprension y control del codigo fuente original, quizds no sea posible
anticipar el resultado, ni determinar por qué el algoritmo se comportd de
determinada forma, cuando se habria esperado que actie de otra.

En fin, la IA suele presentar cierta opacidad en la toma de decisiones,
lo cual descarta la posibilidad de asuncidon un riesgo concreto, cuando el
dafio deriva de un comportamiento imprevisto del sistema'*. Mucho menos
podria entenderse que el riesgo era de una evidencia tal, que la conducta
(culposa?) de la victima al asumirlo pueda ser interruptiva del nexo causal,
en los términos en que opera la norma del art. 1719.

Asi planteado, el eximente de asuncion de riesgos parece quedar
circunscripto a un escasisimo ambito de aplicacion en el ambito de los dafios
derivados del uso de IA, es decir, a situaciones puntuales en las que pueda
afirmarse que una victima haya causado su propio dafio, al asumir de manera
voluntaria un riesgo evidente, conocido y concreto, del que deriva un
perjuicio previsible. No pudiendo jamas operar ante riesgos genéricos, ni
ante decisiones autonomas de la 1A, que resulten imposibles de anticipar en
parametros de una razonable previsibilidad.

13 COLOMBO, Maria Celeste, “La responsabilidad civil derivada de la utilizacion de
algoritmos en el derecho de consumo”, la ed. - Ciudad Autéonoma de Buenos Aires : La
Ley, 2023. Libro digital, PDF Archivo Digital: descarga y online ISBN 978-987-03-4546-
6, pag. 28).

14 COLOMBO, Maria Celeste, ob. cit.
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I. CONCLUSIONES

1. Las aplicaciones de IA resultan posibles de encuadrar como
riesgos del desarrollo.
2. La funcion preventiva resulta una herramienta 1til en los casos

de riesgos del desarrollo por IA ya que permite evitar el agravamiento del
dafio cuando el mismo haya comenzado a producirse.
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* La presente ponencia integra los desarrollos del proyecto de investigacion
UBACYT “Vulnerabilidad, inteligencia artificial, transhumanismo y riesgo del desarrollo.
La sociedad de la incertidumbre y el mercado. Los posibles dafios: ética y/o eficiencia”,
Programacion Cientifica 2023, Codigo: 20020220300170BA y colaboraron en la misma
Lidia Garrido Cordobera, Alejandra Noemi Tevez, Salvador Francisco Etchevers,
Roque Piccinino Centeno Garrido, Silvana Cristina Vivo, Agustina Belén
Levinsonas, Maria de la Cruz Ceballos Arenas y Constanza Sofia Fernandez.
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3. Asimismo y fundamentalmente, resulta aplicable a la IA como
riesgo del desarrollo el principio precautorio cuando no haya certeza
cientifica de la produccion del dafio.

4. Son legitimados activos para solicitar tales medidas, ademas
de las autoridades de contralor, los damnificados mediante acciones
individuales o colectivas, las asociaciones de consumidores, los
fabricantes, el Defensor del Pueblo y cualquier tercero con interés
legitimo, tales como aseguradoras o fondos de garantia.

I. FUNDAMENTOS

1. INTRODUCCION A LA PROBLEMATICA

La Inteligencia artificial (IA) es un término acufiado por primera vez
por McCarthy?, para referirse a distintos desarrollos sobre redes neuronales,
que actlian en base a algoritmos programados por humanos para el desarrollo
de tareas, se trata de formulas que identifican patrones y aplican soluciones.
Asi esta herramienta resulta valiosa para todo tipo de actividades,
especialmente en la identificacion de patrones que permiten hacer
previsiones, lo que es particularmente util para el analisis y proyeccion de
modelos de negocio.

Advertimos que si bien es una disciplina con un avance exponencial,
ha generado como otros avances lanzados al mercado, en algunos casos,
después de la interaccion masiva con usuarios fallas, errores, bugs y defectos
o factores del uso que afectan la programacion original, generando dafios
traducibles en afectacion de derechos. Cierto es que hasta el momento se han
retirado del mercado algunos programas dafiosos, otros, fueron corregidos,
pero esto ha sido con posterioridad a la generacion de dafios, dado que en
muchos casos, la falta de técnicas adecuadas para detectar fallas en las etapas
previas al lanzamiento ha derivado en que pudiesen identificarse estos
errores en base a la experiencia de usuarios.

Puede decirse entonces, que si bien la implementacion de la 1A
supone la asuncion de riesgos que surgen de sus etapas de creacion, que

5 El informéatico lo utilizd por primera vez durante la conferencia “Dartmouth
Summer Research Project on Artificial Intelligence” en Dartmouth College durante el
verano de 1956.
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generan dafos y para los cuales alin no hay técnicas adecuadas para su
deteccion temprana; los beneficios que la misma puede suponer hacer
inevitable su implementacion.

En Argentina no se ha sancionado ninguna normativa especifica. En
este sentido, debe mencionarse que el derecho es dindmico, y debe adecuarse
a la sociedad; por lo que siempre debe acompaiiar el avance cientifico, y no
frenarlo.

En nuestro derecho la propia Carta Magna prevé en el articulo 75
inciso 18, el derecho al progreso que tiene su correspondencia en las normas
de derechos humanos. En concordancia, el art. 75 inc. 22 en cuanto
incorpora al bloque de constitucionalidad y convencionalidad, entre otros
instrumentos internacionales, el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales -especificamente, los arts. 15 y 42-y la
Declaracion Universal de Derechos Humanos -art. 27- donde se establece
el derecho de acceso a la ciencia y el progreso.

Propender al progreso supone en este caso, no prohibir
completamente la IA por los riesgos que puede suponer, dado que seria una
regulacion irrazonable. En cambio, se debe encuadrar la misma en el sistema
de derecho las pautas para el uso de la misma, y en especial, las medidas de
precaucion que pueden tomarse para evitar dafos.

En la presente ponencia planteamos soluciones a la problematica que
presenta ante el desarrollo de IA generador de dafios detectables con
posterioridad a su lanzamiento al mercado y en funcion a la aparicion de
nuevas técnicas, supuesto de riesgo del desarrollo.

2. EL DERECHO DE DANOS Y LA IA

La masificacion de la oferta de productos y servicios elaborados con
IA, y sus consecuencias juridicas en la sociedad actual plantean nuevos
desafios para la responsabilidad civil por los dafios causados por estos, su
prevencion y su precaucion.

Los desarrollos de IA, son programados por personas que proveen
las instrucciones (algoritmos) para resolver problemas, pero también pueden
aprender por si mismas como resolver problemas (es decir, reprogramarse),
a través del llamado “machine learning”. Esta Gltima modalidad es hasta
cierto punto, impredecible.
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Frecuentemente, estos desarrollos se ofrecen al mercado en versiones
gratuitas para ser probadas, y dado lo incompleto de los sistemas de testeo
de calidad: fallan. Todas estas situaciones, hacen que el consumidor se
encuentre ante un dafio sufrido injustamente, al cual el derecho debe asignar
un responsable. Pero por sobre todo debe propender a la evitacion o
agravamiento del dafio.

3. EL RIESGO DEL DESARROLLO

La nocion de “riesgo del desarrollo” hace referencia a los dafios
causados por un producto, que al momento de su lanzamiento al mercado
por un productor o fabricante, era considerado inocuo en base a los métodos
de verificacion de calidad existentes a esa fecha, pero que como
consecuencia del avance tecnologico, se descubre su potencialidad dafiosa.

En otros términos, “se trata de productos que al momento de su
distribucion entre los consumidores, son subjetivamente inocuos,
considerando los conocimientos y procedimientos técnicos existentes al
momento de dicha distribucion, pero objetiva y potencialmente nocivos,
aunque dicha nocividad no resulta detectable sino en un momento futuro y
a merced de la aparicion de nuevas técnicas.”® Por ende, el concepto de
riesgo del desarrollo, excluye a los dafios causados por un producto cuya
nocividad era objetivamente detectable a partir de los conocimientos y
técnicas existentes al momento de su lanzamiento al mercado y que, sin
embargo no fueron detectados.

Asimismo, este concepto en virtud de su marco normativo, puede ser
aplicado a los servicios ofrecidos en el mercado cuya calidad y técnicas
aplicadas eran consideradas inocuas en base a los métodos de control
existentes al momento de ser ofertados, pero que luego se descubre su
potencialidad dafiosa.

El ofrecimiento masivo de productos y servicios desarrollados con
IA, exponen al usuario o consumidor en algunos casos, a riesgos que no

®FERRER DE FERNANDEZ, Esther; “La responsabilidad por productos elaborados y
el riesgo del desarrollo en el contexto del derecho del consumidor”; La Ley. 2016. Cita
Online: AP/DOC/38/2016, articulo basado en la tesis doctoral de FERRER DE FERNANDEZ,
Esther, “La responsabilidad civil por productos elaborados y riesgo del desarrollo en el
contexto del derecho del consumidor desde la perspectiva del Analisis Econémico del
Derecho”, Facultad de Derecho UBA, defendida el 29/04/2009, dirigida por la Prof. Dra.
Lidia Garrido Cordobera.



XXIX JORNADAS NACIONALES DE DERECHO CIVIL 175

pueden ser comprobados por una falta de pruebas de calidad adecuadas, al
momento de lanzarse al mercado, pero que sin embargo pueden ser dafiosos.
Esta situacion configura a la IA como un potencial riesgo del desarrollo.

4. EL PRINCIPIO PREVENTIVO Y PRECAUTORIO

Comprendemos en esta problematica del riesgo del desarrollo en
general y en especial, producida por utilizacion de IA que, corresponde la
aplicacion de los principios preventivos y precautorios. Por estos temas,
venimos bregando desde hace afios y en las tltimas Jornadas Nacionales de
Derecho Civil, a instancia de una ponencia de nuestro equipo de
investigacion, se incluyo en el punto 14 de las Conclusiones de la Comision
de Dafios por unanimidad se expres6 “la funcion preventiva de la RC
constituye una herramienta 1til en casos de riesgos del desarrollo a los fines
de evitar el agravamiento o continuacion del dafio™”’.

Esto resulta asi pues, el deber de prevencion que encuentra
basamento legal en el art. 1710 del CCCN establece que “toda persona tiene
el deber, en cuanto de ella dependa, de: a) evitar causar un dafio no
justificado; b) adoptar, de buena fe y conforme a las circunstancias, las
medidas razonables para evitar que se produzca un dafio, o disminuir su
magnitud; si tales medidas evitan o disminuyen la magnitud de un dafio del
cual un tercero seria responsable, tiene derecho a que éste le reembolse el
valor de los gastos en que incurrid, conforme a las reglas del enriquecimiento
sin causa; c¢) no agravar el dafio, si ya se produjo”.

La funcion preventiva del derecho de dafios tiene un cariz netamente
humanista primordialmente pero ello resulta asi, no sin destacar también el
aspecto econdomicamente eficiente que se rescata de la misma.

En tal sentido confiere importancia tener en cuenta los estudios
enjundiosos formulados por la “Teoria del Analisis Economico del
Derecho”, pergefiada por Ronald Couse® y Guido Calabresi® y continuada

7 Punto 14 de las Conclusiones de la Comision 3 de Derecho de Dafios de las
Jornadas Nacionales de Derecho Civil, desarrolladas en 2022 en la Ciudad de Mendoza.

8 COUSE R., “The problem of social cost” Journal of law and economics, 1960.

°CALABRESILG “El coste de los accidentes. Analisis econémico y juridico de la
responsabilidad civil” trad. BISBAL, Ed. Ariel S.A.,Barcelona, 1984.
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por Cooter-Ulen'® Schaefer & Ott!! y Torres Lopez'?, entre muchos otros,
que valorizaron la prevencion desde el ambito de la eficiencia, para lo cual
se requiere considerar que el costo de la prevencién ha de resultar menor al
del dafio y que asimismo, debe hallarse en manos de quien ha de reparar en
su caso, como aspectos centrales a evaluarse al momento de imputarse el
deber de prevenir!?.

En esta cuestion requiere resaltarse que las reparaciones deben ser
facilmente determinables ex ante, a fin de que al potencial dafador o
responsable le resulte posible realizar el calculo de maximizacion y evite la
produccioén invirtiendo en prevencion concreta.

Por otra parte, podemos encontrarnos frente a casos de posible
encuadre del principio preventivo, en el inciso b) del art. 1710, es decir,
acciones tendientes a evitar el agravamiento del dafio cuando éste ya se haya
producido.

Frente a los usos de la IA que configuren riesgo del desarrollo y en
el supuesto de agravamiento del dafio, se podré solicitar el retiro del mercado
de estos productos y servicios; lo que implica, en este caso, la “desconexioén”
y/o borrado del programa o desarrollo de IA.

En cuanto al principio precautorio parte de la existencia de una
incertidumbre sobre la danosidad del producto. Habiendo sido detectado un
riesgo potencial, este principio obliga a las autoridades a evaluar si dicho
riesgo es admisible o no, y en base a esa evaluacion determinar las medidas
a tomar 4,

19 COOTER-ULEN “Derecho y economia”, Fondo de cultura econémica, México,
1998.

11 SCHAEFER & OTT, “Manual de analisis economico del derecho civil” Ed.
Tecnos, Madrid, 1991.

12 TORRES LOPEZ “Analisis econémico del derecho. Panorama doctrinal”, Ed.
Tecnos, Madrid 1987.

13 Ver al respecto FERRER DE FERNANDEZ Tesis de doctorado “La
responsabilidad civil por productos elaborados y el riesgo del desarrollo en el contexto del
derecho del consumidor desde la perspectiva del analisis econémico del derecho”, inédita,
2009

14 CORTE CONSTITUCIONAL, 12/10/2004, Sentencia C- 988 de 2004, Voto
del Magistrado Ponente: Dr. HUMBERTO SIERRA PORTO. Expediente D-4884.
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Asi el principio precautorio importa una perspectiva de “control
anticipado del riesgo potencial” a fin de evitar e impedir dafios irreparables,
siempre teniendo en cuenta la razonabilidad como criterio para su
aplicacion.

Por otra parte, encontramos sustento para aplicar el principio
precautorio, en materia de riesgo del desarrollo en general y en especial de
la utilizacién de IA, cuando no haya certeza cientifica de la produccion del
dafio; en lo dispuesto en el art. 42 de la Constitucion Nacional, el art. 1710
del CCCN, la Ley General del Ambiente N° 25.675 y en la Ley del
Consumidor N° 24.240.

Son legitimados activos para solicitar tales medidas, ademas de las
autoridades de contralor, los damnificados mediante acciones individuales o
colectivas, las asociaciones de consumidores, el Defensor del Pueblo, los
fabricantes y cualquier tercero con interés legitimo, tales como aseguradoras
o fondos de garantia.

Las funciones preventivas y precautorias resultan una herramienta
util para prevenir dafos a los consumidores y usuarios con especial
referencia en los desarrollos que recurren a la utilizacion de IA.



PRUEBAS Y CONSECUENCIAS. CLAVES DE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL POR DANOS CAUSADOS POR LA INTELIGENCIA

ARTIFICIAL!

Por Martin A. Frigoli’

I. CONCLUSIONES

1. Quienes omitan mostrar y abrir el funcionamiento y utilizacion
de su inteligencia artificial (disclosure), cargan con una presuncion de
responsabilidad civil en su contra que s6lo podra desvirtuarse mediante la
demostracion de la causa ajena.

2. Quienes muestren y abran el funcionamiento y utilizacion de
su inteligencia artificial, pueden demostrar su no culpa.
3. Ante situaciones actuales impredecibles e inverificables por

desconocimiento, aun luego de la apertura (disclosure), tales como las
redes neuronales profundas y las maquinas de vectores de soporte,
deberan contar con seguros razonables de responsabilidad civil.

II. FUNDAMENTOS

1. EL COSTO DE DETECTAR EL USO ANTIJURIDICO DE LA
INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y EL COSTO DE LAS SANCIONES

Un andlisis extremadamente basico desde el Derecho y la Economia,
podria sostener que se deben orientar los incentivos de manera correcta para
los fines (loables) que se buscan. Para ello, cualquier agente racional puede
analizar el costo de ser detectado o descubierto en su conducta antijuridica,
y la sancion efectiva que podria recibir por ello (probabilidad), luego de lo
cual decidira su curso de accion, como ser, utilizar o no utilizar a la

! Sin perjuicio de los avances tendientes a mejorar estos sesgos en el ambito de la
inteligencia artificial (p.v. v.gr.. BREM, Alexander - RIVIECCIO, Giorgia, “Artificial
Intelligence and Cognitive Biases: A Viewpoint”, n® 44 — Journal of Innovation Economics
& Management 2024/2 DOLI: 10.3917/jie.044.0223, disponible en
https://www.researchgate.net/ ).

2 Profesor Adjunto de Dafios y Obligaciones en U.N.R
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inteligencia artificial para incrementar beneficios particulares sin importar
los dafios actuales o potenciales de otros.

A su vez, se evaltian (consciente o inconscientemente) las facilidades
o fricciones® existentes para determinadas acciones u omisiones
(relacionado esto a las ciencias del comportamiento y al uso, abuso, o
indiferencia, en torno a los sesgos cognitivos que, por supuesto, no resultan
ajenos a la inteligencia artificial®).

Ahora bien, un primer problema crucial que se presenta al momento
de detectar o descubrir aquel uso antijuridico de la inteligencia artificial es
(,coémo se probard este uso antijuridico? Pues, el primer reparo que existe, y
existira al respecto sera que, ante cualquier intento de apertura del software
de la particular inteligencia artificial de que se trate, la negativa a su
pretendida apertura florecera para todo aquel que realice un uso antijuridico
de la misma (pues se suele decir que; “el ladron no va a tocar el timbre antes
de robar” o, con alguna precision mas técnica que pretende aplicar un
principio penal al civil; “nadie estd obligado a declarar contra si mismo”).
Incluso, dicha negativa podria presentarse por otras razones que no tengan
que ver, necesariamente, con usos antijuridicos de la inteligencia artificial,
como ser, datos sensibles, datos privados, datos comerciales, obligaciones
conexas, etc.

Asi, entre dos empresas y ante el pedido de una para abrir la otra, se
podria argumentar que son datos comerciales privados y no pueden abrirse
0 mostrarse a requirentes. Por su parte, entre empresas y consumidores, se
podria argumentar que la apertura de cualquier software de inteligencia

3 P.v. al respecto una propuesta muy interesante en: ACCIARRI, Hugo and AZAR-
BAUD, Maria José and MARZETTI, Maximiliano, “Inteligencia Artificial, Compliance y
Derecho del Consumo Estructuras de gobernanza empresarial y estatal frente al empleo de
algoritmos durante la pandemia y mas alla.” (Artificial Intelligence, Compliance and
Consumer Law. Corporate and State Governance Structures Facing the Use of Algorithms
during the Pandemic and Beyond) (July 5, 2021). Disponible en SSRN:
https://ssrn.com/abstract=3898876 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3898876 .

4 Como el caso de los patrones oscuros, v.: MILLS, Stuart and WHITTLE, Richard,
“Detecting Dark Patterns Using Generative Al: Some Preliminary Results” (October 27,
2023). Disponible en SSRN: https://ssrn.com/abstract=4614907 0
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.4614907 ; en Argentina p.v. WAJNTRAUB, Walter,
“Patrones comerciales oscuros y cumplimiento contractual en el derecho del consumidor”,
TR LALEY AR/DOC/1491/2024.
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artificial excede el dmbito individual o colectivo del conflicto, o que se
presentan datos privados, confidenciales, o sensibles.

Entonces, sin perjuicio de las aspiraciones de los/as operadores/as
juridicos (algunas de las cuales quedan en la mera expresion de deseos que,
en el mejor de los casos, se plasma en una norma) el primer punto para
intentar una orientacion de incentivos loables no resulta sencillo en la
realidad practica y requiere asumir la complejidad y acercarse a esta para
soluciones concretas.

Pero un acercamiento a estos controles podria ofrecerse mediante la
demostracion de la existencia de auditorias y monitoreos técnicos que
transparenten el uso no antijuridico de la inteligencia artificial. También
podrian presentarse programas de compliance’, 'y muchas otras
demostraciones mas que cabe imaginar (por ejemplo: incorporar politicas
internas que garanticen el derecho de los afectados o potenciales afectados
a obtener una explicacion comprensible de las decisiones automatizadas que
les afectan y a revisarlas técnicamente —con trazabilidad suficiente-; realizar
auditorias periddicas de algoritmos; garantizar que los sistemas de
inteligencia artificial sean evaluados regularmente para detectar posibles
fallos o sesgos; ajustarse a permanentes estandares globales de maxima
seguridad y transparencia que cumplan los desarrolladores y operadores de
inteligencia artificial; creacién de comités de ética que revisen el impacto
social y ético de la inteligencia artificial antes de su implementacion;
revision regular de logs y registros para detectar cualquier acceso no
autorizado, modificaciones sospechosas o patrones de uso inusuales;
desarrollar o utilizar herramientas disefiadas especificamente para detectar
deepfakes, manipulacion algoritmica en redes sociales y otras plataformas,
etc. etc.).

Sin embargo, estas aproximaciones podrian ser insuficientes para
lograr una profunda, verificable y objetiva investigacion tendiente a detectar
en forma verosimil el uso —palpable u oculto® - de la inteligencia artificial.

5 VIGO, Rodolfo L., “Del Estado de Derecho Legal al Estado de Derecho
Constitucional”, Sup. Const. 2010 (febrero), 1-LL 2010-A, 1165).

6V.gr.: Cam. Ap. Civ. y Com. (Sala IV), Rosario, “FELICI, LEONOR SUSANA
C/ BANCO SUPERVIELLE SA S/ MEDIDA ASEGURAMIENTO DE PRUEBAS 21-
02905241-4 Nro. Expediente: 108/2020”. En este caso se solicito (y se rechazo) la siguiente
informacion: “2°) Informe los usuarios y clientes de ese Banco que se encuentren incluidos
en el Sistema Previsional Argentino (ANSES), indicando nombre y DNI de cada uno de
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No obstante, tampoco sera suficiente, y mas alla del control interno
o externo contratado que tenga quien utilice inteligencia artificial, lo cierto
es que, todo aquél que decida no aportar sus softwares de inteligencia
artificial que demostrarian —al menos parcialmente- como es el uso presente
y pasado de esa inteligencia artificial, debiera cargar con las consecuencias
de tal actuar (como veremos seguidamente partiendo de conflictos
particulares).

2. UN CONFLICTO SIMILAR EN SITUACIONES PARTICULARES

Seguidamente pasaré revista de algunas particularidades —ad simili-
que se presentan entre consumidores de servicios bancarios y entidades
financieras. Veamos:

Un consumidor o varios consumidores sospechan verosimilmente de
una serie de conductas antijuridicas que se presentan mediante el uso de
herramientas de inteligencia artificial por parte de una entidad financiera.
Por tal razén, solicitan una serie de informes y acceso al conocimiento del
uso de la inteligencia artificial que lleva a cabo esta entidad financiera, por
si o por relaciones contractuales conexas desconocidas con certeza por
aquellos consumidores.

Sin embargo, ante este pedido, sigue una férrea oposicion por parte
de esta entidad financiera. Los argumentos de uno y otro lado suelen ser los
siguientes:

Por parte de la entidad financiera se sostiene que los datos solicitados
son confidenciales, tienen secreto bancario, son sensibles, no se los puede
obligar a presentarlos porque se obligaria a declarar contra si mismos vy,
ademas, exceden los limites del conflicto —individual o colectivo-.

ellos y que cobran sus haberes por caja de ahorro de la seguridad social abierta a tal fin. 3°)
Informe los débitos, seguros y coseguros que se les debitan automdticamente o
manualmente en sus cuentas de seguridad social a los usuarios beneficiarios del Sistema
Previsional Argentino (ANSES). 8°) Informe los préstamos otorgados en los ultimos 5 aflos
contados desde la fecha del respectivo oficio hacia atrds, a beneficiarios del Sistema
Previsional Argentino (ANSES).”. El argumento de la Sala para rechazar el pedido de esta
informacion a la entidad financiera, pese al rechazo del recurso interpuesto por esta tltima,
fue: “Mas alla de lo resuelto precedentemente, debe aclararse que no integrara el informe
requerido al banco demandado lo solicitado en los puntos 2, 3 y 8 (fs. 9 y vta.), en tanto se
trata de informacion que alude a la relacion del banco con terceros, cuya confidencialidad
se halla constitucionalmente protegida (arg. art. 43, CN).”
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Frente a ello, los consumidores manifiestan que, en rigor, los arts. 6
y 7 de la ley de habeas data N° 25.326, de ninguna manera impiden el
suministro de los datos que se solicitan para una causa judicial no penal en
que son parte estos consumidores, y que los datos y accesos que se solicitan
no son informes ‘“confidenciales” o “sensibles” de terceros, sino datos
autorizados por el art. 5 inc. 2 de la mencionada ley. Datos que también se
encuentran autorizados por la ley 21.526 mediante el art. 39 inc. a.
Sostienen, asimismo, estos consumidores, que si eventualmente se
considerase “privada” o “sensible” la informacién solicitada que, por otro
lado, se utiliza casi sin reparos por los proveedores al contratar con
consumidores con la diferencia que estos no conocen con precision como se
utilizan estos datos y donde terminan (que, insisten, no lo es por disposicion
expresa de los arts. 2 y 5 inc. 2 b y ¢ de la ley 25326), podra el tribunal
previamente realizar el relevo expreso del secreto o confidencialidad, a fin
de ser aportados a la causa abriendo aquella informacion y brindando los
datos que de alli se extraigan.

En definitiva, argumentan estos consumidores, que la informacion
que solicitan la requieren para acreditar (o desacreditar) su demostracion del
uso de la inteligencia artificial actual o potencialmente danadora. Y que, en
todo caso, se podran reservar las actuaciones para los fines de la particular
causa judicial, ya que ostenta razones de interés publico y requiere de un
contralor difuso de constitucionalidad, pues hace al cumplimiento de las
normas —v.gr. ley 24240-, desde el Estado Constitucional de Derecho por el
cual todos/as deben velar (incluyendo los poderes del Estado ante los
compromisos internacionales asumidos conf. art. 75 inc. 22 CN)’.

7 V.gr.: Juzgado Ira. Inst. Civil y Comercial lra. Nom., Rosario, “IEZZI
GUTIERREZ MARIA FABIANA C/ BETA S.A Y OTROS S/ DEMANDA DE
DERECHO DE CONSUMO 21-23547542-9”, Auto de proveido de pruebas de fecha
28.02.2024, Tomo: 2024 Folio: Resolucion: 41, el argumento aqui fue que no se podia
analizar la pertinencia de la prueba en esa etapa procesal, sino en la sentencia (por razones
de la norma ritual santafesina que asi lo indica). Algo similar pero en otro &mbito: El 5 de
noviembre de 2021 la Procuracion General de la Nacion emitié dictamen en «Asociacion
Civil por la Igualdad y la Justicia (ACIJ) ¢/ EN — AFIP s/ amparo Ley 16.986» (Expte.
CAF40994/2019/CS1-CAl), aconsejando rechazar el recurso extraordinario federal
interpuesto por la Administracion Federal de Ingresos Publicos contra la sentencia dictada
el 18 de febrero de 2020 por la Sala III de la CNCAFed, mediante la cual se condeno a dicha
entidad estatal a entregar la informacion solicitada por la organizacion actora (vinculada
con empresas que recibieron beneficios fiscales).
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El conflicto anterior tiene algunas resoluciones judiciales que
inclinan su balanza hacia la negativa de acceso a la informacion solicitada®,

y otras hacia el otro extremo’.

Ahora bien, en estos casos no es posible omitir la escasa fuente de
control que existe en materia consumeril, mas alla de los hermosos deseos
del legislador, pues, la autoridad de contralor de la ley consumeril no parece
tener demasiados recursos para lograr un efectivo y 6ptimo control del uso
interno de la inteligencia artificial por parte de responsables potenciales ante
dafios eventuales y masivos (menos aun cuando se trata de microdafios
porque pasan generalmente desapercibidos). Tampoco pareciera un
incentivo suficiente intentar afnos de litigio mediante acciones colectivas que
van en contra del sesgo cognitivo del presente!’ y que estin —en general-
repleta de fricciones y costos -fundamentalmente de tiempo y dinero-.

8 ZAMIR, Eyal - TEICHMAN, Doron, "Behavioral Law and Economics", Oxford
University Press, New York, 2018, p. 89.

9 ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde y GONZALEZ DE ZAVALA, Rodolfo,
Las cargas dinamicas en el Cédigo Civil y Comercial, en obra colectiva “Responsabilidad
Civil en el Codigo Civil y Comercial”, Director Fernando MARQUEZ, Ed. Zavalia, Buenos
Aires, 2015, T. 1, p. 341 y ss.

19 Redes neuronales profundas: Una red neuronal profunda se basa en la capacidad
de una red de neuronas artificiales para aprender gradualmente sobre la base de su
programacion y los resultados del procesamiento de datos. Al igual que en las neuronas
humanas, los enlaces ttiles se fortalecen y los superfluos se descartan. En esta metodologia
se utilizan varias capas de neuronas interconectadas para encontrar patrones en los datos de
forma progresiva, o para hacer conexiones logicas o relacionales entre puntos de datos
(Negnevitsky, 2011). Dado que no hay una “neurona” que codifique una parte especifica
del proceso de toma de decisiones y se llega a la decision sobre la base de la red de
“neuronas”, en este punto del desarrollo tecnologico no es posible reducir la decision a
pasos logicos especificos (Bathaee, 2018). Por consiguiente, las redes neuronales profundas
implican una toma de decisiones que es compleja de descifrar.

Magquinas de vectores de soporte: Los humanos tienen la capacidad de imaginar
espacios tridimensionales, es decir, crear una imagen mental de un plano usando tres
variables; cualquier cosa mas alla de las tres dimensiones no es de