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Resumen: Es una contribucion al progreso del Derecho de la Responsabilidad Civil en esta era digital
a través del desarrollo de la funcion de la prevencion de los danos causados por la robdtica y los
sistemas autonomos (RSA). Un anélisis detallado de su funcionamiento —con el auxilio del enfoque
interdisciplinario— nos posibilita disminuir la produccion previsible de lesiones. Sin embargo, la funcion
precautoria y diversas medidas ex ante —no estan contenidas en esa funcion preventiva— resultan
necesarias para disminuir el margen de riesgo de causacion de danos provocados por los RSA en
virtud de la imprevisibilidad en su accionar en algunos casos. Por ello, la determinacion de la funcion
preventiva se convierte en una cuestion esencial para: la comprension de los desarrollos juridicos
contemporaneos y el progreso del Derecho de la Responsabilidad civil reconociendo la complejidad
factica de la era digital y los diversos valores en juego que requieren una tutela efectiva de los usuarios
alentando el desarrollo adecuado de la innovacion tecnolgica.
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A robot may not injure humanity, or, through inaction,
allow humanity to come to harm.

(Isaac Asimov’s Zeroth Law of Robotics)
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| Introduccion

La era digital estd complejizando la cultura. A su vez, el Derecho es un
sistema abierto ya que intercambia materia con el medio circundante, que exhibe
importacion y exportacion, constitucion y degradacion de sus componentes
materiales;* de aqui que aquel se integre en la cultura; por consiguiente, es un
objeto cultural. Asimismo, el Derecho, como integrante de la filosofia practica —
con: la politica y la moral- necesita herramientas para cumplir de modo adecuado
su funcion de ser un medio para el imperio de la justicia en la sociedad. A tal fin,
el Derecho usa a la coercion y a la cooperacion, que goza de preferencia axiologica
sobre la primera por la propia caracterizacion del homo sapiens como un ser
cooperativo —la cooperacion constituyd un pilar en su evolucion (TOMASELLO,
2016)-? que usa las razones para justificarse y convencer a los demas (MERCIER y
SPERBER, 2017). Ello promueve la construccion de un Derecho racional.® Algunos
subsistemas del Derecho son mas proclives a la cooperacion voluntaria, mientras
que otros requieren de coercion para inducir a la cooperacion; como veremos, este
Gltimo es el supuesto del subsistema de la responsabilidad civil. En consecuencia,
se requiere un marco juridico coercitivo para desarrollar de modo cooperativo
el mercado de productos y servicios dotados de inteligencia artificial (IA) —que
estan dinamizando el progreso social- eliminando incertidumbres y lagunas que
podrian actuar como un obstaculo no tecnoldgico, promoviendo su crecimiento
—a su vez— conforme a los valores y los principios consagrados en los Estados
constitucionales de Derecho (BARRIO ANDRES, 2018). Por ello, sera decisivo para
la adaptacion juridica en esta era digital atender a la regulacion del Derecho de
Responsabilidad civil* por danos causados por la robbtica y sistemas autonomos
(RSA), que en el futuro —conforme a la aceleracion tecnologica— podrian crecer de
modo exponencial. Precisamente en este trabajo nos enfocamos en la prevencion
de los danos, funcion primordial del Derecho de la Responsabilidad civil, causados
por los RSA en esta etapa tecnoldgica. Los RSA son objetos o productos con

1 Ver von Bertalanffy (1989, pp. 125, 263 y 146). Este sistema abierto, esta sujeto a tensiones y fuerzas
que lo apartan del equilibrio continuo; caso contrario, seria un edificio muerto; ver Mascitti (2022a). En
ese sentido, Reale dijo que la técnica del Derecho se va orientando cada vez a aquello que llamamos
sistemas o modelos abiertos prefiriendo soluciones normativas que comporten mayor plasticidad en la
adaptacion a la experiencia corriente (1978).

2 Enesa linea, ver como las ideas de: la catedral (CALABRESI| y MELAMED, 1972; NINO, 1990; CALABRESI,
2014; MASCITTI, 2022a), la novela en cadena (DWORKIN, 1986, p. 229) y la orquesta (RAWLS, 1999,
p. 459) nos proporcionan la vision de la elaboracion del Derecho por medio de la ejemplaridad o modelo-
seguimiento dentro de una comunidad determinada.

3 Ver nota 11.

4 Lo llamamos de ese modo en vez de Derecho de danos ya que el actual sistema de responsabilidad civil
se enfoca en la prevencion del perjuicio como finalidad primordial.
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autonomia limitada como veremos en el capitulo Il; en consecuencia, se aplican
las normas ordinarias de responsabilidad por danos causados por productos. A
tal efecto, describimos el estado de la institucion juridica en cuestion —que carece
de una regulacion sistematica en el Derecho de los Estados constitucionales—?°
basandonos en un enfoque interdisciplinario para luego proponer soluciones
apoyados en la particularidad del funcionamiento de los RSA. Asi, este articulo
usa la perspectiva de la teoria general de la responsabilidad civil, aunque, también
se refiere a la legislacion y a la jurisprudencia pertenecientes a sistemas juridicos
diversos, de modo principal al marco regulatorio y estratégico de la UE sobre los
RSA —que constituyen las bases de esta: investigacion y propuesta—. Por tanto,
este trabajo se relaciona con la funcion de prevencion de los danos en el Derecho
privado patrimonial de los Estados constitucionales® que gozan de un marco
teodrico similar en cuanto a los principios basicos de esa funcion. En ese sentido,
coincidimos con Stonoga en que la funcion preventiva de danos es intrinseca a los
Estados constitucionales; asi, por ejemplo, el legislador constituyente brasileno
reconocid, en el art. 52, XXXV, de la Constitucion Federal, el derecho material a
una adecuada tutela preventiva (2003, p. 26). Por ello, nos preguntamos si el
sistema actual de responsabilidad civil de los Estados constitucionales resulta
adecuado para prevenir los danos causados por los RSA?; es decir, si ¢toma en
serio (DWORKIN, 1977) ese derecho constitucional?

Para contestar esa pregunta y brindar una propuesta sobre el topico en
cuestion, el trabajo se estructura del modo siguiente: en el capitulo Il ofrecemos
algunos rasgos caracteristicos de los RSA que resultan necesarios para la
argumentacion esgrimida durante el desarrollo del articulo; a su vez, en el capitulo
lll, nos referimos a los niveles de riesgo de los RSA y a los métodos para esa
calificacion. Luego, en el capitulo IV, ejemplificamos la comunicacion del Derecho
con otras ramas de la cultura (Economia, Neurocienciay Ciencia de la computacion),
demostrando —de ese modo- la importancia de un enfoque interdisciplinario para
la adaptacion de la prevencion de los danos causados por los RSA en la era

5 El Derecho de los Estados constitucionales es un objeto cultural que consta de tres dimensiones:
normoldgica, socioldgica y axiologica, dentro de un ambito temporal-espacial, que nos permite el disefioy la
evolucion del Derecho dentro de la tradicion de cada comunidad; ello facilita la ductilidad —ver Zagrebelsky
(2011)- de su normativa. El Derecho de los Estado constitucionales es un sistema abierto, como dijimos,
que, a su vez, lo caracterizamos como una totalidad o unidad ya que el conocimiento de cualquier objeto
dentro de ese sistema implica necesariamente el reconocimiento de su unidad (Pérez Bermejo, 2006).
Esta unidad se refleja en el principio supremo de justicia —ver el Gltimo parrafo del capitulo V—, como el
elemento que brinda coherencia a ese sistema, a través del resultado del balance de sus componentes
en el caso concreto. Sobre la tridimensionalidad del Derecho en la era digital, ver Mascitti (2022b).

6 Un ordenamiento juridico constitucionalizado se caracteriza por una Constitucion extremadamente
invasora, entrometida, capaz de condicionar tanto la legislacion como la jurisprudencia y el estilo doctrinal,
la accion de los actores politicos, asi como las relaciones sociales (GUASTINI, 2003, p. 153).
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digital. En el capitulo V, delimitamos las funciones: preventiva y precautoria por
danos causados por los RSA; asimismo, destacamos la utilidad de la adopcion
de otras medidas —que no quedan encuadradas en las funciones del Derecho de
la responsabilidad civil- para la prevencion de esos perjuicios. Por Gltimo, en el
capitulo VI, finalizamos el trabajo con una conclusion de todo lo expuesto.

Il Los RSA como elementos de la complejidad de la era digital

Como paso previo al desarrollo de la funcion preventiva de los danos resulta
oportuno caracterizar alos RSA, como entes que podrian causar esos perjuicios. Los
RSA —funcionan a través de la IA encarnaday de la IA incorporea—" son herramientas
interconectadas, interactivas, cognitivas y fisicas, capaces de percibir de diversas
formas sus entornos, hacer o revisar planes y controlar sus acciones; realizan
tareas (tiles para nosotros en el mundo real, ampliando nuestras capacidades y
aumentando nuestra productividad. Calificamos a la IA existente como estrecha;
ella es la inteligencia de las maquinas que se limita a un area especifica. Por
otro lado, la inteligencia artificial general (IAG) —que hoy no existe— se refiere a un
“hipotético programa informatico que puede realizar tareas intelectuales tan bien o
mejor que un humano” (HODSON, 2019). La IAG presentaria una nueva tecnologia
de uso general (TRAJTENBERG, 2019). Varios cientificos —por ejemplo: Kurzweil
(2005), Van de Gevel y Noussair (2013, p. 2), Chalmers (2010) y Brynjolfsson
et al. (2017)- han pronosticado que con los avances en: la potencia de célculo,
la ciencia de los datos, la Neurociencia cognitiva y la bioingenieria, se alcanzara
un punto de singularidad en un futuro no muy lejano, momento en el que la IAG
superara la inteligencia de nivel humano (NAUDE y DIMITRI, 2020). La razon para
no predecir la llegada de la IAG es que se trata de un cisne negro, que constituye
un evento con tres atributos: rareza, impacto extremo e imprevisibilidad, aunque
es previsible retrospectivamente (TALEB, 2007).

La autonomia es la caracteristica distintiva de los RSA como surge de sus
propios términos; ella consiste en su capacidad para realizar por si misma una
funcion. Se pueden clasificar a los sistemas alo largo de un espectro de autonomia,
dependiendo de la medida en que el sistema toma decisiones sobre sus propias
acciones. Asi, si un humano toma todas las decisiones mas importantes, el
sistema tiene poca o nada de autonomia. En el otro extremo, si un ordenador

7 El primero se manifiesta en un objeto, por ejemplo, un robot como Alexa de Amazon, mientras que el
segundo no se exterioriza en un objeto, sino en un servicio que utiliza IA. Por ejemplo, los servicios de
chatbot son programas disenados para simular una conversacion natural.
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toma todas las decisiones mas significativas, la autonomia es total. En el medio,
estan los sistemas parcialmente o semi autbnomos, en los que algunas acciones
importantes son decididas por los humanos y otras por el ordenador (SURDEN y
WILLIAMS, 2016). La autonomia de las maquinas tiene tres dimensiones: el tipo
de tarea que realiza la maquina; la relacion entre el humano y una maquina en la
realizacion de la labor y la sofisticacion de la decision de la maquina al realizar la
tarea. Estas dimensiones son independientes entre si y cuando se incrementa
cualquiera de ellas, la maquina se torna mas autonoma. Ante un grado mayor de
autonomia, mayor sera la probabilidad de que las acciones o decisiones de los RSA
se tornen imprevisibles 0 azarosos para sus disenadores, fabricantes, propietarios
y operadores.® En ese sentido, es probable que en el futuro los RSA se comporten
con mayor autonomia en base a la evolucion tecnolégica (MARCHISIO, 2021).

Los RSA son meros agentes ya que gozan de autonomia estrecha —es decir, la
capacidad de decidir, sin intervencion externa ni supervision humana, entre modos
diversos de realizar una tarea o alcanzar un objetivo determinado—; por tanto, los
RSA carecen de autonomia fuerte —o sea, la capacidad de decidir liboremente y
coordinar la propia accion hacia un fin elegido— (BERTOLINI Y EPISCOPO, 2022).
Asi, los RSA no serian agentes morales® ya que al carecer de conciencia no tienen
las tres capacidades de la agencia moral: la racionalidad,'® la capacidad de
conocer la diferencia entre el bien y el mal, y la capacidad de aplicar correctamente
estas reglas a determinada situacion paradigmatica que constituye el significado
de la regla (HIMMA, 2009).** Por consiguiente, desde la perspectiva juridica, ellos

& Esaautonomia es puramente tecnoldgica y sera mayor cuanto mayor sea el grado de sofisticacion con que
se haya disefiado el RSA para interactuar con su entorno (BARRIO ANDRES, 2018). Ver capitulo IV.

9 En el capitulo | dijimos que el ser humano es cooperativo por la importancia de la cooperacion para su
evolucion. Por consiguiente, la agencia moral no es ajeno a ello; en consecuencia, dicha agencia es el
conjunto de mecanismos bioldgicos y culturales para facilitar esa cooperacion (CHURCHLAND, 2017).

10 Seglin Kahneman (2011), existen dos sistemas de pensamiento: rapido y lento; este Gltimo es el sistema
racional o deliberativo, es el Gnico que puede seguir reglas, comparar objetos en varios de sus atributos
y hacer elecciones deliberadas entre opciones. Sin embargo, neurocientificos —por ejemplo ver Slovic et
al. (2004) y Feldman Barrett (2017)- cuestionan esa dicotomia ya que si la emocion se construye para
contribuir al éxito de la anticipacion y de la accion, entonces la funcion principal de la emocién no sera
la agitacion, sino la informacion y la evaluacion, es decir, la orientacion y la guia (PESSOA, 2008). Por
consiguiente, la agencia moral basada en la “razon kantiana” —que refleja el dualismo cartesiano- esta
siendo cuestionada por la Neurociencia; ver Cornejo Plaza (2022).

11 Por el contrario, Floridi y Sanders (2004) sostienen, por ejemplo, que los sistemas de IA, pueden ser
agentes morales si superan el test de un nivel minimo de abstraccion constituido por: la interactividad, la
autonomia y la adaptabilidad. La interactividad significa que el agente y su entorno (pueden) actuar entre si.
La autonomia denota que el agente es capaz de cambiar de estado sin respuesta directa a la interaccion:
puede realizar transiciones internas para cambiar su estado. Por Gltimo, la adaptabilidad significa que las
interacciones del agente pueden cambiar las reglas de transicion que causa su cambio de estado.

Sin embargo, en términos de consecuencias practicas, no es claro cuél es el beneficio de considerar a los
RSA como agentes morales, ya que —como demuestra la responsabilidad objetiva— solo es posible orientar el
producto hacia valores especificos influyendo en los disefiadores y fabricantes (MANTELERO, 2022, p. 102).
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no son sujetos sino objetos o productos —artefactos elaborados por el diseno y
el trabajo humano, con el fin de satisfacer necesidades humanas identificables
(FOSSA, 2018)-.

Ill Los RSA como productos riesgosos

Los RSA, en su calidad de meros agentes, tienen la capacidad de actuar
fisicamente sobre el mundo real. Ello refleja, a su vez, el potencial de danar a las
personas o a las cosas. Por consiguiente, consideramos adecuado clasificar los
RSA segln su riesgo potencial de causar danos: inaceptable, alto y bajo. Esto
se basa en la distincion que hace la Propuesta de Reglamento del Parlamento
Europeo y del Consejo por el que se establecen normas armonizadas sobre la
IA y se modifican determinados actos legislativos de la Unién (Propuesta de ley
sobre IA de la UE). El titulo Il de esta Propuesta considera inaceptables a los
RSA que contravengan los valores de la UE, por ejemplo, por violar los derechos
fundamentales —la dignidad constituye su ndcleo irreductible, como veremos en
el capitulo V—-. A su vez, el titulo lll de la Propuesta contiene normas especificas
para aquellos RSA que acarrean un alto riesgo para la salud y la seguridad o
los derechos fundamentales de las personas fisicas. Por Gltimo, la Propuesta
califica como de bajo riesgo a los RSA no incluidos en alguna de las categorias
mencionadas; por ejemplo: el uso de chatbots y el uso gratuito de juegos o filtros
de spam (CANTARINI, 2021).

Apoyamos la iniciativa de enumerar legalmente los RSA de riesgo inaceptable
y de alto riesgo para brindar mayor certeza —por tanto, mayor seguridad juridica— a
la industria tecnolégica respectiva y a los usuarios. Sin embargo, una enumeracion
taxativa obstaculizaria la actualizacion de los riesgos en virtud de la aceleracion
del desarrollo tecnolégico que, de modo exponencial, genera y modifica los
riesgos existentes y sus niveles de impacto en el individuo y en la sociedad.*?
Por consiguiente, proponemos que el centro algoritmico —que desarrollamos en
el capitulo V- evalle el nivel de riesgo en las etapas: estatica y dinamica; asi, la
evaluacion no impedira que en cualquier momento de la evolucién del algoritmo, la
parte interesada tenga derecho a la modificacion de la clasificacion riesgosa de la

2 En el mismo sentido Mantelero expresa que teniendo en cuenta la velocidad de la evolucion de la tec-
nologia de la IA y de los descubrimientos inesperados en relacion con sus capacidades, puede resultar
dificil mantener una lista cerrada de las aplicaciones tipicas de alto riesgo de modo adecuado o puntual.
Ademas, la decision de delegar ese aspecto clave en la Comision, el 6rgano ejecutivo de la UE, puede
plantear problemas de reparto de competencias. Un enfoque de lista cerrada (aunque utilizando definicio-
nes amplias y abiertas a la actualizacion) parece ser reactivo mas que preventivo a la hora de anticiparse
al desarrollo tecnoldgico (2022).
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RSA —que contenga como base de funcionamiento a dicho algoritmo- por medio de
peticion fundada. Asimismo, resaltamos que cualquier empresa solicitante podra
reclamar la modificacion del nivel del riesgo del RSA que es titular, pese a que
este se encuadre en la lista de alguno de los tres niveles citados.

La lista de practicas prohibidas del Titulo Il de la Propuesta de ley sobre
IA de la UE incluye al uso de sistemas de IA para la identificacidn biométrica
remota en tiempo real de personas fisicas en espacios de acceso pUblico con
fines policiales, excepto en: la blsqueda de victimas, la prevencion de amenazas
a la vida o seguridad de las personas, y la identificacion de un autor o sospechoso
de un delito. La distincion entre el uso en tiempo real y el uso a posteriori corre
el riesgo de ser arbitraria, no solo porque la categorizacion biométrica mediante
el uso de mdltiples caracteristicas puede permitir la identificacion, sino también
porque los resultados de la identificacion biométrica a distancia en espacios
pUblicos sobre la libertad de reunion y la normalizacion de la vigilancia serian
equivalentes en ambas circunstancias. Por ejemplo, el RSA de Clearview Al*®
se calificaria como un uso posterior que encuadraria dentro de los sistemas de
alto riesgo. Asimismo, la Propuesta de ley sobre IA de la UE (art. 5 1.c) prohibe
los sistemas de IA que proporcionen el computo social de las personas fisicas
con fines generales por parte de las autoridades plblicas o en su nombre. Sin
embargo, el texto de compromiso del Consejo Europeo sobre el proyecto de ley de
IA de la UE (2021) también prohibe que las empresas privadas usen los RSA con
fines de puntuacion social.

A su vez, las categorias de aplicaciones de alto riesgo que figuran en el
anexo lll de la Propuesta de ley sobre IA de la UE'* se definen a partir de una
base de evaluacion de la tecnologia, que se apoya en cuatro elementos clave:
a) caracteristicas del sistema de IA (finalidad del sistema y alcance de su uso

13 Clearview Al ha desarrollado un software de reconocimiento facial cuya base de datos se alimenta de la
extraccion de fotografias y de videos disponibles pUblicamente en Internet. Esta empresa ofrece el servicio
a las autoridades policiales con el fin de identificar a los autores o victimas de delitos. Clearview Al ha sido
sancionada en varios paises, por ejemplo: en Francia, CNIL (2021a) y en Italia, GPDP (2022). Ver CNIL (2021b).

14 El anexo Il de dicho documento establece areas de alto riesgo. Estos ambitos incluyen los RSA relativos
a: 1) los sistemas biométricos; 2) las infraestructuras criticas y la proteccion del medio ambiente; 3)
la educacion y la formacion profesional; 4) el empleo, la gestion de los trabajadores y el acceso al
autoempleo; 5) el acceso y el disfrute de los servicios privados y de los servicios y prestaciones publicas;
6) la aplicacion del Derecho; 7) la gestion de la migracion, el asilo y el control de las fronteras; y 8) la
administracion de justicia y los procesos democraticos.
Por su parte, Canada implementd la herramienta de Evaluacion del Impacto Algoritmico, que es un
cuestionario que determina el nivel de impacto de un RSA. Se compone de 48 preguntas de riesgo y
33 de mitigacion. Las puntuaciones de la evaluacion se basan en muchos factores, como: el disefno de
los sistemas, el algoritmo, el tipo de decision, el impacto y los datos. Ver https://www.canada.ca/en/
government/system/digital-government/digital-government-innovations/responsible-use-ai/algorithmic-
impact-assessment.html.
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probable); b) dano/impacto (perjuicio causado o previsto para la salud y para
la seguridad o impactos adversos en los derechos fundamentales; alcance
potencial de esos danos; reversibilidad); c) condicion de las personas afectadas
(dependencia o vulnerabilidad); d) proteccion juridica (medidas de: reparacion,
prevencidon o minimizacion sustancial de esos riesgos). La clasificacion se basa
en un ejercicio abstracto del legislador (y de la Comision en el futuro) por medio
de un enfoque de escenario futuro o de generalizacion o enumeracion de casos
con relacion a las practicas existentes. Estos diferentes tipos de evaluacion
sugieren que las aplicaciones enumeradas en el anexo lll, en su uso especifico en
el contexto adecuado, pueden no entranar el alto nivel de riesgo que presume el
Reglamento (MANTELERO, 2022). En cambio, podria ser til para la determinacion
del nivel de riesgo de los RSA, la Evaluacion del impacto social y ético de los
derechos humanos (EISEDH) —constituye un modelo hibrido que tiene en cuenta
el impacto: juridico, ético y social de la tecnologia—.*® El encargado de aplicar
este modelo sera el centro algoritmico. Desde una perspectiva metodologica, el
EISEDH se basa en: a- cuestionarios y herramientas de evaluacion de riesgos en
relacion con la evaluacion de los derechos humanos; b- el uso de expertos para
abordar los retos sociales asociados al desarrollo y la aplicacion de soluciones
de IA; c- la participacion, que permite comprender mejor los diferentes intereses
contrapuestos y los valores de la sociedad; y d- la transparencia (MANTELERO,
2022). El EISEDH esta alineado con el enfoque interdisciplinario como un medio
para la proteccion de los derechos humanos.*® A tal efecto, el EISEDH influira en el
diseno de los sistemas de IA especialmente en lo que respecta a la aceptabilidad?’
—se refiere a la conformidad de un RSA con los valores sociales y con los valores
individuales, en el caso de los productos personalizados; por ejemplo, los sistemas
policiales predictivos, aunque estén autorizados por el Derecho e incluyan garantias
especificas, pueden ser considerados inaceptables por algunas comunidades—y a
la tasa de sustitucion de los sistemas de IA propuestos —se alude a la capacidad
de ofrecer alternativas viables a los RSA, cuando estos Ultimos conllevan impactos
posibles sobre los individuos y la sociedad— (MANTELERO, 2022); robusteciendo,
asi, el componente central del EISEDH, es decir, el modelo base de evaluacion
del impacto de los derechos humanos —ver Mantelero y Esposito (2021)—, para

15 Conforme el caracter tridimensional del Derecho —ver nota 5-, algunos componentes axiologicos y
sociolégicos del EISEDH, que algunas concepciones iusfiloséficas ubican en la Etica y en la Sociologia,
integran su dimension juridica evaluativa.

16 Ver el Gltimo parrafo del capitulo V.

17 Una evaluacion de la aceptabilidad social implica que la EISEDH ya ha determinado que el impacto sobre
los derechos humanos no es perjudicial (MANTELERO, 2022).
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la promocion de RSA que los respeten; previniendo, en consecuencia, lesiones a
esos derechos.

IV El aporte interdisciplinario para la construccion de la
funcion de la prevencion de los danos causados por los
RSA

El moderno Derecho de laResponsabilidad civil se construye con laincorporacion
de las nociones preventivas (MORENO, 2017).*® Las funciones predominantes
del Derecho de la Responsabilidad civil se reducen a dos: la compensacion y la
prevencion (ALPA, 1999); asimismo, el Derecho de la Responsabilidad civil contiene
a la funcién punitiva y a la funcion precautoria. El término funcion significa una
relacion por la cual a cada estado o valor de alguna cosa (entendida como variable)
le corresponde solo un estado o valor de la segunda. Descartes, Newton y Leibniz
establecieron la idea de funcion como dependencia entre dos cantidades variables
(ROYSTER, 2008, p. 61). Aplicando esa nocion al Derecho de la Responsabilidad
civil, las variables de la funcion llamada prevencion son: 1) la vigencia de sanciones
ya sean resarcitoria, punitiva, precautoria o preventiva directa o propiamente dicha
y la 2) disminucion en la causacion de danos en una actividad determinada. La
variable 2) es dependiente®® de la variable 1). Por consiguiente, no hay funcion
preventiva cuando no existe esa dependencia entre dichas variables.

La interaccion de las variables 1) y 2) de la funcidon preventiva denota la
necesidad del uso del método interdisciplinario para una concepcion adecuada de
la figura objeto del presente trabajo. Por ejemplo, para observar las correlaciones
que acaecen por el juego de esas variables resulta procedente el uso del analisis
econdmico del Derecho®® —cuya mision fundamental consiste en analizar y en
reformar la totalidad del sistema juridico mediante la aplicacion de un namero
relativamente pequeno de conceptos econdomicos fundamentales (MINDA, 1991)-
ya que nos permitird conjeturar sobre la eficacia de la variable 1) como causa de
la variable 2). En consecuencia, ello facilitara el ajuste de los medios para lograr
el fin de la prevencion de los danos ya que ella cumple un rol eficiente desde el
punto de vista econdmico. Hoy la responsabilidad civil es contemplada como un
fendmeno global, que posibilitd la incorporacion de elementos de reflexion de

18 Ello estéa dispuesto en el art. 1227 del Codigo Civil italiano. 1995)taliane—#—asta normativa sucontnes
con causa desconocida o por

19 Una variable dependiente es aquella cuyos valores dependen de los que tomen otra variable (DICCIONARIO
DE MATEMATICAS).

20 Como contrapunto del analisis econdmico del Derecho, ver Mascitti (2016).
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orden econdmico (sobre todo macroeconémico) en el Derecho (DE ANGEL YAGUEZ,
1995). Segln el analisis econdmico del Derecho, el objetivo central del Derecho
de la responsabilidad civil es reducir al minimo el coste de los accidentes, es
decir, la suma total de los recursos empleados en prevenir y resarcir l0s perjuicios
(DIEZ-PICAZO, 1999). Asi, la responsabilidad civil puede entenderse como una
regulacion indirecta del mercado ya que el riesgo de incurrir en responsabilidad por
danos proporciona un incentivo para invertir en seguridad (MARCHISIO, 2021). En
cambio, el método de mercado dejaria que el nivel de actividades y accidentes se
determinara enteramente por las decisiones individuales del mercado. Cuanto mas
costes de accidentes se atribuyan a una actividad o a una forma de hacerla, mayor
sera la presion para que cambie o disminuya. Pero en cualquier caso, el grado
en que esto ocurra sera el resultado de las decisiones individuales del mercado
tomadas a la luz de los costes, incluidos los de los accidentes, que se produzcan
(CALABRESI, 1968). El modelo del analisis econdmico basico de la responsabilidad
civil parte de diversos supuestos que permiten analizar los efectos de las reglas de
responsabilidad en los niveles de prevencion adoptados por el agente generador
del dano (bajo el supuesto de la prevencion unilateral, relativa a aquellos
supuestos en los cuales la prevencion solo estd en manos del posible victimario) o
por este y la potencial victima (en el modelo de la prevencion bilateral, se refiere a
aquellos supuestos en los que el potencial agente generador del dano y la victima
posible pueden reducir el riesgo de un accidente). Los supuestos metodologicos
del modelo del analisis econdmico basico de la responsabilidad civil incluyen la
eleccion racional de los agentes, a partir del calculo de las probabilidades de que
ocurra un dano, y el costo del accidente (MAQUEO RAMIREZ, 2020). Sin embargo,
la teoria econdmica del comportamiento cambid estas premisas, principalmente,
en virtud de la atenuacion del supuesto de la eleccion racional.?! Ello se conecta
con el enfoque neurocientifico, que desarrollaremos en el parrafo siguiente.
Ahora bien, con relacidn a la aplicacion de las categorias del analisis econdmico
del Derecho de la responsabilidad civil por danos causados por los RSA, ella
consiste en una tactica de incentivos aunque dentro de los limites prefijados por
el objetivo estratégico de proteccion de los derechos fundamentales,?? es decir,
los derechos humanos que gozan de jerarquia constitucional. Un medio para ello
seria el desarrollo de RSA eficientes y seguros, que obtendrian mayores beneficios
y atraerian mas capital en el mercado, expulsando a los RSA menos eficientes e
inseguros de los mercados (GUERRA et al., 2021). En ese sentido, la Propuesta
de ley sobre IA de la UE busca garantizar la seguridad general del producto final,

21 Ver Jolls et al. (1998) y Thaler (2018).
22 \er capitulo V.
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ya sea exclusivamente un RSA o sea una cosa riesgosa integrada por un RSA.23
Por Gltimo, resaltamos que el Derecho debe promover: a- la educacion para el uso
correcto de los RSA y b- la cooperacion entre el hombre y la maquina?* en los casos
de prevencion bilateral para que los RSA operen en entornos humanos de modo
que mejoren nuestra humanidad;?® a diferencia de los supuestos de prevencion
unilateral, como serian los escenarios donde los posibles danos previsibles de los
RSA provengan del diseno y del entrenamiento algoritmico.

Asimismo, el enfoque neurocientifico nos aclara como las técnicas usadas
por las empresas influyen en la toma de decision de los usuarios. A su vez, esta
perspectiva, también nos auxilia para conjeturar sobre la eficacia de las diversas
sanciones o medidas (variable 1) para la disminucion de los danos causados
(variable 2) por los RSA. En ese sentido, se requiere investigar las herramientas
que estan siendo usadas por las empresas en el mercado digital para luego
intervenir en este con el objetivo de proteger a los usuarios. Asi, por ejemplo,
observamos que durante al menos dos décadas, los disenadores de sistemas
digitales en linea han incorporado el conocimiento sobre heuristicos y sesgos
para aumentar la capacidad de dichos sistemas de captar las emociones de los
consumidores y neutralizar la cognicion deliberativa (LUPIANEZ-VILLANUEVA et al.,
2022). Asi, los profesionales del marketing digital han desplegado tecnologias de
gran alcance para la recogida de datos, la elaboracion de perfiles y la seleccion
de objetivos en linea, incorporando los Gltimos avances del mercado en campos
como: la semantica, la IA, la teoria de las subastas, el andlisis de las redes
sociales, la mineria de datos y la Neurociencia (CHOI Y LIM, 2020). Aqui se
entrelazan claramente la proteccion: a la data de los usuarios y a su persona,
en el caso de la toma de decisiones automatizadas ya que en base a los datos
de los consumidores se los perfila en grupos o personalmente para luego, por
medio de la decision de los RSA, influir en su decision de compra en el ambito del
e-commerce. Verbigracia, Uber, fija precios mas elevados para aquellos usuarios
con teléfonos con bateria baja, ya que ellos pueden estar mas desesperados; por
tanto, dicha empresa podria eludir el RGDP ya que la informacion sobre la carga de
la bateria no puede identificar a un usuario especifico (LI, 2022).2 A su vez, por
ejemplo, el usuario puede ver afectado su libre consentimiento —que constituye

23 En cuanto a los RSA de alto riesgo que son componentes de seguridad de productos, la Propuesta de ley
sobre IA de la UE se integrara en la legislacion sectorial vigente en materia de seguridad para garantizar
la coherencia -ver nota 5—, evitar duplicidades y reducir al minimo las cargas adicionales.

24 \er capitulo V.

25 Ver Charisi et al. (2021).

26 \er capitulo V.
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una de las excepciones que permite la toma de decision automatizada—?" por los
patrones oscuros; por consiguiente, ello no equivale a una indicacion especifica,
informada e inequivoca de la voluntad del interesado respecto al tratamiento de
sus datos [Art. 4(11) Reglamento de proteccion de datos europeo, RGDP]. En esa
linea, la CNIL considerd que Google infringid los requisitos de transparencia del
art. 12(1) del RGDP en virtud del uso de patrones oscuros.?® Ello podria causar
dano patrimonial al usuario al quedar —en principio— sujeto al contrato respectivo.
Asimismo, los avances en el ambito del metaverso generan un potencial adicional
de patrones oscuros mas inmersivos y de personalizacion manipuladora, que
pueden diferir significativamente de los patrones oscuros clasicos o de las
técnicas de personalizacion usadas hasta hoy, y pueden tener implicaciones
profundas para la toma de decisiones de los consumidores en el entorno digital.?®
Asi, se requiere un marco regulatorio adecuado para prevenir los danos causados
al consumidor por medio de los patrones oscuros® y mediante la personalizacion
manipuladora. La regulacion desde el diseno se torna imprescindible ya que las
sanciones resultaran insuficientes para tutelar al consumidor como veremos en
el capitulo V. A tal efecto, la arquitectura de diseno algoritmico debera implicar
directamente a las empresas y a la comunidad de disenadores —representadas
en el centro algoritmico—, por ejemplo, elaborando directrices y ejemplos practicos
que les permitan determinar ex ante si las practicas que estan considerando
pueden ser desleales con el fin de proteger las capacidades humanas en lugar
de reducir su agencia (HILDEBRANDT, 2021),3! cuya tutela como neuroderecho es
reclamada por la doctrina.>?

27 Segln el articulo 22 del RGDP todo interesado tiene derecho a no ser objeto de una decision basada

Gnicamente en el tratamiento automatizado, incluida la elaboracion de perfiles, que produzca efectos
juridicos en él o le afecte significativamente de modo similar.
Para un analisis jurisprudencial de las tres excepciones [articulo 22(2)] del articulo 22(1) [a- se refiere a la
toma de decisiones automatizada que es necesaria para celebrar o ejecutar un contrato con el interesado;
b- cubre la toma de decisiones automatizada que esta legalmente autorizada; y c- abre la posibilidad de
confiar en el consentimiento del interesado; y en las situaciones en las que cualquier tratamiento de
datos implicado en las practicas de toma de decisiones automatizadas no estan cubiertas por el articulo
22 —debe tener una base legal para el tratamiento como se requiere en el articulo 6(1) y, si el tratamiento
incluye categorias especiales de datos, una condicion adicional derivada del articulo 9(2)-], ver Barros
Vale y Zanfir-Fortuna (2022).

28 Ver https://www.cnil.fr/sites/default/files/atoms/files/san-2019-001.pdf.

29 Por ejemplo, algunos adultos sin trastornos de la personalidad pueden acentuar su comportamiento de
modo intimidatorio en las redes sociales creando un avatar separado de su identidad cotidiana. Ver Suler
(2015).

%0 Existen seis tipos de patrones oscuros: sobrecarga, omision, agitacion, obstaculizacion, inconstante y
dejada en la oscuridad. Ver European Data Protection Board (2022).

31 Ver capitulo Il.

32 Ver: Yuste et al. (2021), Cornejo Plaza (2021) y Mascitti (2022b).

En 2019, 25 expertos en Medicina, Bioética, Derecho y otras disciplinas propusieron anadir nuevos
neuroderechos a la Declaracion Universal de DDHH de Naciones Unidas. Esa declaracion sent6 las bases
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Por otra parte, la Ciencia de la computacion nos asiste para determinar
la insuficiencia de la teoria de la causalidad adecuada como presupuesto de la
responsabilidad civil por los danos causados por los RSA. Las cuestiones relativas
al nexo causal resultan comunes —en principio— a todos los ordenamientos
juridicos.®® La teoria de la causalidad adecuada es adoptada por el Derecho ya
que el azar —como imprevisibilidad— constituye un limite para el Derecho privado
patrimonial (MASCITTI, 2019). La relacion de causalidad adecuada juega como
una previsibilidad del riesgo de dano que es relevante para responder a la
pregunta de si una persona prudente habria tomado alguna precaucion contra
el riesgo de la cosa de causar dano a terceros; es decir, una previsibilidad
en abstracto a diferencia de la culpa como factor de atribucién que exige una
prevision en concreto. Desde un enfoque estratégico, la finalidad del Derecho de
la Responsabilidad civil —que, en este caso, consiste en exigir a los disenadores,
fabricantes, propietarios y operadores una conducta diligente para reducir el riesgo
de los RSA puestos en el mercado, que se infiere de la indemnizacion de los
danos causados de forma previsible— seria imposible de cumplir en el caso de
los danos causados por los RSA en los casos descriptos, precisamente por ser
imprevisibles para esos individuos, afectando —de ese modo- al requisito del
rule of law —“es el nombre que se da cominmente al estado de cosas en el
que un sistema juridico esta en buen estado” (FINNIS, 1980, p. 270)- de no
sancionar prescripciones imposibles.** Una regla puede ser comprensible y no
incoherente pero, en la practica, imposible de seguir; una regla que la gente no
puede seguir es una regla que no puede guiar la conducta humana, incluso si
se entiende perfectamente bien (MARMOR, 2016, p. 21). El nlcleo argumental
de la idea de la insuficiencia de la causalidad adecuada radica en que los RSA
funcionan mediante correlaciones® que operan como limite a la previsibilidad de
disenadores, fabricantes, propietarios y operadores; ello constituye un elemento
esencial para calificar la causalidad adecuada como presupuesto del Derecho de
la responsabilidad civil. La dificultad para precisar por qué un sistema de IA logro
un determinado resultado o decision puede hacer que los procesos de toma de

para el primer paso normativo. Hoy, Chile es el Gnico pais con una propuesta de ley y una enmienda
constitucional que ordena la neuroproteccion. Ver los proyectos chilenos de: a) ley sobre la proteccion de
los neuroderechos, la integridad mental y que regula el desarrollo de la investigacion y el avance de las
neurotecnologias, boletin 13.828-19 y b) el proyecto de reforma constitucional, que modifica el articulo
19, nimero 12, de la carta fundamental, en materia de proteccion sobre la integridad y la indemnidad
mental en relacion al avance de las neurotecnologias, boletin 13.827-19. Ver capitulo V.

33 Ver Mascitti (2021b).

34 La esencia del rule of law es la previsibilidad (WALDRON, 2008) y su objetivo es evitar la arbitrariedad del
poder tanto como sea posible.

35 Ver Mayer Schonberger y Cukier (2013).
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decisiones de la IA sean impenetrables, tornandolos en cajas negras. Por ejemplo,
el modelado de aprendizaje profundo® suele realizarse por medio del desarrollo
de cajas negras: el algoritmo toma muchos puntos de datos como entradas y
correlaciona caracteristicas especificas de los datos para producir una salida.
Ese proceso es en gran medida autodirigido y suele ser dificil de interpretar para
los cientificos de datos, los programadores y los usuarios (WIGMORE, 2019).
En cambio, los modelos de aprendizaje automatico también pueden ser de caja
blanca. El funcionamiento interno de los modelos de caja blanca es transparente.
Los modelos de aprendizaje automatico son mas complejos que los modelos
estadisticos clasicos, pero existen técnicas para aumentar considerablemente
la transparencia y transformar aquellos modelos en cajas blancas.®” Asi, la
comprension de las causas y correlaciones de las decisiones algoritmicas es uno
de los principales retos de la Ciencia de la computacion, que se aborda bajo el
término IA explicable; también ella es reconocida por el Derecho, por ejemplo
cuando este exige la explicacion de la logica de las decisiones automatizadas, como
veremos en el capitulo siguiente.®® Como senalamos en el capitulo Il, la relacion
entre la previsibilidad de la maquina y la intervencion humana es directamente
proporcional; es decir, la maquina es menos previsible cuanto menos necesita
la intervencion humana. En definitiva, el aprendizaje automatico de algunos RSA
transforma su sistema operativo en un conjunto de algoritmos que lleva a las RSA
a causar danos en algunos casos imprevisibles para sus disenadores, fabricantes,
propietarios y operadores, ya que entre el evento original (el comportamiento de
la RSA) y el dano hay otro u otros eventos (las correlaciones realizadas por la RSA
a través del aprendizaje de la maquina) que no son previsibles segln el curso
normal de los acontecimientos. En consecuencia, consideramos que debe crearse
la figura del fondo de garantia independiente de la contratacién de un seguro
obligatorio por responsabilidad civil,*® que sera Gtil para adjudicarle a la victima

% Aunque el aprendizaje profundo ha dado resultados impresionantes en dominios de alta intensidad
computacional, la palabra “profunda” se refiere a una propiedad técnica (es decir, el nlmero de capas
ocultas o convolucionales) y no implica sofisticacion conceptual (MARKOU y DEAKIN; 2020).

87 Existen dos modos de proporcionar comprensibilidad en el aprendizaje automatico: la comprensibilidad
intrinseca se adquiere cuando se usan modelos que son comprensibles por naturaleza en virtud de su
estructura simple, que son los denominados modelos de caja blanca, mientras que la comprensibilidad
post-hoc tiene como objetivo explicar las predicciones sin acceder a la estructura interna del modelo o las
explicaciones contrafactuales (GOETHALS et al., 2022).

38 En ese sentido, sobre una perspectiva de los distintos tipos de explicacion en correlacion con los factores
técnicos y juridicos que inciden en la viabilidad de la explicacion e informacion ofrecida a la persona
afectada por una decision algoritmica, ver Brkan y Bonnet (2020).

% En esa linea, Bertolini afirma que todos los fabricantes deberian tener un seguro obligatorio contra
terceros con el objetivo de cubrir todos los costes, ya que son los actores principales desde la perspectiva
de la disuasion y la gestion de riesgos. El seguro es una herramienta fundamental y se convertira en una
herramienta importante para permitir la transferencia de tecnologia de la investigacion al mercado (2017).
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de los perjuicios producidos por estos mecanismos autdnomos precisamente
cuando a raiz del sistema de correlaciones la imprevisibilidad impide la asignacion
correspondiente de responsabilidad. Por otra parte, el fondo de garantia sera
sustentado por los aportes de las empresas que colocan RSA en el mercado, y
de aquellas empresas que tienen su direccion, control y uso. Proponemos que
la cantidad de ese aporte sea efectuado en grado decreciente desde aquellos
sujetos vinculados a los RSA de alto riesgo a los RSA de menor riesgo ya que
se genera una situacion de peligro comunitario por los RSA puestos por ellos
en el mercado. De este modo, el Estado incentivara el desarrollo de RSA menos
riesgosos porque estos seran productos cuyo precio final reflejara el traslado
de un costo menor —en comparacion con productos de riesgo mas elevado— por
el aporte para el fondo de garantia efectuado por los empresarios. A su vez, el
caracter privado, pUblico o mixto del ente encargado de administrar dicho fondo
dependera del contexto juridico e institucional en el que opere, especialmente en
lo que respecta a la forma en que se disena la red de seguridad social en cada
pais (DICKSON et al., 2016). Asimismo, el fondo de garantia bajara los costos
de litigacion, que representan un costo social importante.“® En fin, proponemos
que en el caso de que el funcionamiento del RSA sea normal se aplique la
responsabilidad objetiva** basada en la teoria de la causalidad adecuada; pero
en el supuesto de que exista un dano provocado que ha sido imprevisible para
el disenador, fabricante, propietario y operador, en virtud del accionar del RSA en
base a correlaciones, estas impiden analizar la causalidad;*? por consiguiente al
no poder asignar responsabilidad a aquellos, operara el fondo de garantia.*® En

40 Sin embargo, el fondo de garantia posibilita que se produzca el tipo de lagunas de retribucion que Danaher
(2016) analiza sobre los danos causados por los RSA. Cuando alguien resulta lesionado por la accion de
otra persona (ya sea un humano o un RSA), la gente tiende a querer encontrar a uno o a varios individuos
que puedan ser sancionados por ello (NYHOLM, 2018).

41 Los sistemas de responsabilidad civil basados en el factor de atribucion objetivo estan mostrando defi-
ciencias en términos de incentivos de seguridad, en ausencia de la disuasion provocada por la responsa-
bilidad civil tradicional. Ver Wallis (2013). Por ello, la principal debilidad de los sistemas sin culpa es la
dificultad de garantizar que los potenciales causantes de pérdidas tengan la cantidad de cuidado social-
mente optima, ya que se cortan los vinculos entre su potencial para causar pérdidas y los costes de sus
acciones (HOWELL et al., 2002).

42 Pero en el aprendizaje por refuerzo, no hay culpa por parte de los humanos ni previsibilidad de tal lesion, de
ese modo, el Derecho de la Responsabilidad civil tradicional diria que el desarrollador no es responsable
(ELMAN y CASTILLA, 2017). La previsibilidad genera que la responsabilidad objetiva sea poco adecuada
para las lesiones causadas por los RSA (BARFIELD, 2018).

4% En ese sentido, la Comision sobre normas de Derecho civil sobre robética de la UE (2015) solicita la nece-
sidad de establecer: a) seguros obligatorios; b) fondos de compensacion ante la inexistencia de seguros;
¢) que el fabricante, programador o usuario puedan beneficiarse de un régimen de responsabilidad limita-
da en caso de contribucion a un fondo o suscripcion de seguros; d) la creacion de patrimonios individuales
por robot o para todos los robots con el pago Gnico por su introduccion al mercado o pagos periodicos; e)
la creacion de un nimero de matricula o registro del robot que lo vincule con un fondo en particular; y f)
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estos casos se reconoceria efectos al azar o imprevisibilidad del sistema de las
correlaciones pero contenido a través de la certidumbre de la existencia de un
fondo de garantia que cubra al lesionado.

Asi, observamos que existen condicionantes (por ejemplo: seguro, fondo
de garantia y personalidad juridica de los RSA) que impiden la aparicion de la
funcion preventiva ya que vacian de potencia a la variable 1); es decir, inhiben
el costo econdmico que disuade a los actores a la adopcion de medidas que
disminuyan los riesgos de causacion de danos —variable 2)-. En consecuencia,
en el ambito de actuacion de los RSA el seguro obligatorio seria un condicionante
o inhibidor de la disuasion de la prevencion de danos. Los regimenes de seguro
obligatorio sin culpa —gozan de varias ventajas econdmicas como la reduccion de
los costes administrativos y la obtencion de resultados mas equitativos (LIAO y
WHITE, 2002, p. 259)- relacionados a los RSA padecen de dificultad para fijar
las primas** y evaluar el riesgo potencial de danos en virtud de la complejidad
de su funcionamiento que desarrollamos en el capitulo Il. Ahora bien, el seguro
obligatorio de responsabilidad civil contiene el deber de prevenciéon de danos que
abarca cuestiones no inminentes e inminentes. Asi, las primeras son pasibles de
exclusion de cobertura, no asi las restantes. Por ejemplo, la clausula de exclusion
de cobertura llamada recall, o sea, el retiro del mercado de los productos, entre
ellos los RSA, que pueden producir danos a terceros, se refiere a cuestiones
inminentes por ello resulta contraria a la normativa de orden pUblico, por tanto es
nula. Por el contrario, las clausulas de exclusion de cobertura relativas a cuestiones

finalmente, el expediente de recurrir a la creacion de una personalidad electronica responsable de reparar
los danos que pueda causar (con un patrimonio que respalde a la misma).
Por su parte, la Resolucion del grupo de expertos en responsabilidad y nuevas tecnologias de la UE (2018)
sugiere que las normas de responsabilidad civil sigan un enfoque de dos niveles: establecer seguros y
no derogar lo establecido por la directiva 85/374/CEE de responsabilidad por los dafos causados por
productos defectuosos, basado en el nivel de riesgo que conlleva el uso de una tecnologia determinada:
(1) Si esta no plantea riesgos graves de danos a terceros, el usuario deberia cumplir con los deberes de
seleccionar, operar, supervisar y mantener cuidadosamente dicha tecnologiay ser considerado responsable
de su incumplimiento segln un régimen basado en la culpa. Cuando se trata de RSA, la responsabilidad
no debe ser menos severa que la prevista para los danos causados por auxiliares humanos.
(2) Si la tecnologia conlleva un mayor riesgo de dafios a terceros, el operador deberia ser considerado
estrictamente responsable de los dafos derivados de su funcionamiento y posiblemente estar sujeto
a un seguro obligatorio. Dicho operador deberia ser identificado como el sujeto que mas controla la
tecnologia y se beneficia de ella. Cuando puedan identificarse varios operadores, la responsabilidad
objetiva debe recaer en el “sujeto que tiene mas control sobre los riesgos de la operacion”, que —segln
las circunstancias— puede ser el usuario final u otro sujeto, al que el grupo de expertos designa como
operador final (BERTOLINI y EPISCOPO, 2021).
En esa linea, el Parlamento Europeo (2020) regula: la responsabilidad objetiva por los danos causados
por los RSA de alto riesgo (art. 3) y la responsabilidad subjetiva por los danos causados por los RSA que
no son de alto riesgo (art. 8).

44 Asimismo, cuando los RSA son gobernados por sus disefadores, operadores y usuarios, la cuestion de
quién paga las primas del seguro se torna compleja (RACHUM-TWAIG, 2020).
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no inminentes son validas, verbigracia: proteccion contra incendios causados por
los RSA. Por ltimo, en la Argentina, la exclusién genérica de cobertura, es decir,
sin limites ni especificaciones, resulta nula en virtud de lo dispuesto por el art.
989 del Codigo Civil y Comercial (CCCA) (SOBRINO, 2017). Por otra parte, como
dijimos, el fondo de garantia operaria ante los supuestos no encuadrables en el
régimen de responsabilidad civil por incumplimiento de uno de sus presupuestos:
la causalidad adecuada. Por consiguiente, aqui la responsabilidad civil no
induciria (ni podria inducir) inversiones virtuosas en seguridad —variable 1)- para
disminuir los danos causados por los RSA —variable 2)-. De ese modo, aplicar
las sanciones provenientes del régimen de la responsabilidad civil eliminaria
incentivos para la introduccion en el mercado de los RSA, reduciendo la eficiencia
general y la seguridad. A su vez, es probable que dicha regulacion impida a las
empresas introducir a los RSA en el mercado o desarrollarlos, obstaculizando
asi el progreso tecnologico —ello es denominado riesgo de technology chilling—
(MARCHISIO, 2021).%® Asimismo, no solo no se prevendrian los danos —es decir
no acaeceria la variable 2) derivada de la variable 1)- sino que se generaria una
externalidad negativa significativa porque las sanciones prescriptas en el sistema
de responsabilidad civil funcionarian como un desincentivo ya que los productores
podrian abandonar la investigacion y el desarrollo de los RSA que operen en
entornos de riesgo, impidiendo —asi— un aumento importante de la seguridad y
reduccion del nGmero global y la relevancia de los accidentes, conculcando —de
ese modo- al bien comin como veremos en el capitulo V. Por el contrario, la
creacion del fondo de garantia tendria un efecto sistémico, es decir, proporcionaria
un buen funcionamiento del mercado en su conjunto. Por (ltimo, destacamos que
el Comité Econdmico y Social Europeo, en su dictamen de 2017 sobre la IA, se
opuso a la introduccion de una forma de personalidad juridica para los RSA, ya
que considerd que dicha solucion obstaculizara el efecto preventivo del Derecho
de la responsabilidad civil. Por consiguiente, inferimos que, segin dicho Comité,
la personalidad juridica de los RSA impedira una internalizacion adecuada de los
costes por parte de quienes controlan los riesgos y se benefician de ellos.*®

4 Ver, entre otros: Magrani (2019); Pellegatta (2019) y Palmerini y Bertolini (2016).

46 Por el contrario, Bertolini y Episcopo (2022) consideran que —pese a que hoy no existen razones ontologicas
para categorizar a los RSA como sujetos juridicos— hay motivos funcionales para otorgarle formas limitadas
y estrechas de personalidad juridica a los RSA en circunstancias determinadas; por ejemplo, entre otras
razones, para: a) la simplificacion de las relaciones juridicas, b) la trazabilidad, el registro y la transparencia
de la entidad y de quienes poseen intereses en ella y en su funcionamiento, c) la segregacion de activos y
las limitaciones de responsabilidad.
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V La trama de las funciones de la responsabilidad civil como
sustento de la prevencion de los danos

La adscripcion de funciones uno a uno (asignar a una institucion
exclusivamente funcion preventiva; a otra, solo funcion resarcitoria, etc.), parte
de una restriccion que no tiene por qué constrenir a los legisladores, ni parece
una guia adecuada para legislar o para interpretar el ordenamiento juridico. Ello
no significa que algunas instituciones no tengan un rol prioritariamente vinculado
a una funcion, en el sentido de que sean mas importantes o eficaces en relacion
con una funcion, que respecto de otra (ACCIARI, 2013). De aqui la pluralidad de
categorias juridicas que quedan subsumidas bajo la figura de la prevencion de
danos; a ellas las incluimos en la variable 1) enunciada en el capitulo IV: a) la
adopcion de medidas técnicas idoneas para evitar un dano, es decir, el ejercicio
de la funcion preventiva directa; b) la prevencion como funcion indirecta de la
precaucion; c¢) la prevencion como funcion indirecta de la sancion resarcitoria;*” y
d) la prevencion como funcion indirecta de los punitive damages.

En la prevencion de danos a) nos referimos a situaciones donde ella tiende a
la evitacion de un dano futuro, inminente y cierto. Aqui, por ejemplo, la creacion de
un centro algoritmico seria conveniente para la determinacion de esa situacion y de
su solucion posible. Propiciamos que este ente sea de naturaleza mixta —puablico
y privado—*8 y esté integrado por personal interdisciplinario; y tenga como mision
el control de la dindmica de los RSA —es decir de su funcionamiento- y el registro
de ellos —o sea, la etapa previa a su puesta en marcha—. El centro algoritmico
estara integrado por expertos y tendra participacion ciudadana en los casos que
impliguen riesgos altos para la ciudadania, especialmente, representacion de la
poblacion vulnerable. Asi, seran actores destacados los: representantes de los
consumidores, empresarios, expertos (por ejemplo: académicos) y funcionarios
pUblicos especializados. Proponemos que el centro algoritmico asesore a las
autoridades: ejecutiva, judicial y legislativa. El centro algoritmico sera fundamental
en el andlisis de las bases técnicas para el dictado de cualquier medida, ya sea:
preventiva directa, precautoria, resarcitoria o punitiva; por consiguiente, por ejemplo,
aguel debera proponer que los datasets contengan datos de alta calidad, que son

47 Sin embargo, por ejemplo, el sistema de Responsabilidad civil en Europa continental concede indemnizaciones
que quedan muy por debajo de los costes sociales de los danos causados; es decir no se aplica efectivamente
el principio de la reparacion integral de danos (SALVADOR CODERCH, 2019).

48 En esa linea, Brownsword dice que como las soluciones tecnologicas se desarrollaran a menudo en el sector
privado, parece que es necesaria una asociacion pdblico-privada o algin modo de corregulacion en la que
los organismos publicos fijen los objetivos normativos deseados pero facilitando el progreso tecnologico por
medio de la industria privada (2022, p. 51).
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esenciales para los algoritmos de alta calidad,*® porque ser transparente sobre los
datos que se utilizan en los sistemas de IA ayuda a prevenir posibles violaciones
de derechos; por ejemplo, esto se refleja en el art. 9 del RGDP. Asimismo, ese
centro algoritmico podria detectar —verbigracia— la existencia de lineas de codigo
que reflejen los sesgos de sus disenadores; de ese modo, ello seria un medio
para prevenir la discriminacion hacia terceros.®® A su vez, resaltamos que un
modelo puede estar sesgado con respecto a la edad, el género, etc., pese a que
esas caracteristicas no se usen como entrada a aquel. Existen dentro del codigo
muchas medidas de equidad aunque puede resultar imposible satisfacer alguna
combinacion de ellas simultaneamente. De este modo, los sesgos humanos se
filtran en los datos usados para entrenar los modelos de aprendizaje automatico.
Por ejemplo, para una demostracion de como el algoritmo COMPAS -programa que
intenta predecir las tendencias delictivas de las personas- puede estar sesgado en
base a los datos incorporados al sistema pese a que ellos no estén vinculados a
las etiquetas incorporadas al cddigo, ver Farhan Rahman (2020). Por otra parte, el
derecho a la proteccion contra el sesgo algoritmico constituye un neuroderecho.5*
Ademas, lavigilancia selectiva de las categorias de personas basada en inferencias
computacionales ignora los fundamentos de la presuncion de inocencia,®? que,
junto con el derecho a la intimidad y a la no discriminacion,®® se relaciona de
modo directo con el debido proceso® —requerimiento del rule of law, ver el ultimo
parrafo de este capitulo—. Por otra parte, el centro algoritmico podria “estresar” al
algoritmo a través de otros datos para buscar los resultados por medio de testeos
en ambientes diversos. Asimismo, el centro algoritmico podria asesorar al érgano
administrativo correspondiente —en una instancia previa a dicho juicio—y al juez en
los procesos judiciales sobre las medidas técnicas adecuadas para disminuir la
probabilidad de la causacion del dano a terceros, teniendo en cuenta el principio
de la continuidad empresaria y el progreso cientifico con el norte de balancear los
intereses en juego, siempre considerando a la dignidad como elemento nuclear
del Derecho.%® Asi, por ejemplo, el centro algoritmico podria aconsejar al juez sobre

49 Ver, entre otros, Stalla et al. (2020) y Hildebrandt (2020a). En ese sentido, una accion judicial contra el
tratamiento de datos sensibles no requiere pruebas de que se haya producido un dano; es decir, tienen
caracter preventivo. Frenar la reutilizacion de los datos personales, limitando también su recogida, es un
modo de evitar la dataficacion de todo y las amenazas que ello conlleva (HILDEBRANDT, 2015).

50 Ver Mascitti (2021a).

51 Ver capitulo IV.

52 En esa linea, ver la Propuesta de ley sobre IA de la UE (38) y Galli (2021).

53 Ver O’Neil (2016).

54 Incluso desde la perspectiva del analisis economico del derecho, el debido proceso podria ser ventajoso
en la medida en que crea una igualdad de condiciones (HILDEBRANDT, 2015).

55 En un sentido similar, el Centro de Tecnologia y Sociedad de la Facultad de Derecho de la FGV senal6 en
su contribucion a la consulta pablica de la Estrategia Brasilefia de IA que “[la] creacion de un organismo
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la probabilidad del dano en el caso concreto que justifique el peligro en la demora
como requisito para la adopcién de una medida preventiva; dentro de ese género
de resoluciones procesales destacamos a las medidas autosatisfactivas —ver
Peyrano (1998)- vy a la tutela anticipada —ver Papo y Gonzalez (2006)-.%¢ Por otro
lado, el centro algoritmico podria asesorar a los jueces sobre la adopcion de una
medida cautelar que ofrezca cierta flexibilidad —siempre dentro de un lapso relativo
a la urgencia que provoca el accionar de la funcion preventiva— a la empresa
para que ella reescriba su codigo. De aqui que en vez de ordenar que el codigo
se escriba de un modo especifico, resulta aconsejable que el juez ordene a la
empresa que encuentre el modo adecuado de lograr un resultado especifico®’
teniendo en cuenta que: el contexto tecnoldgico para la creacion de un modelo
0 sistema de IA embebido en un hardware es un proceso complejo que requiere
su iteracion en diversos ambientes. Un medio apropiado para aumentar esa
flexibilidad consiste en ampliar el plazo de cumplimiento de la orden judicial a las
empresas en virtud de la complejidad del sistema de aprendizaje automatico.® De
este modo, la extension temporal constituye una medida que procura prevenir los
danos causados por los RSA.%° Por otra parte, las 6rdenes judiciales que implican
la reescritura de coédigo pueden enviarse con caracter retroactivo. Por ejemplo,
Tesla actualiza periddicamente el software de los coches vendidos. A diferencia de
los productos tradicionales, en los que una orden judicial se limita generalmente
a la venta de productos en el futuro, las 6rdenes judiciales contra los RSA pueden

regulador especializado e independiente, capaz de revisar y autorizar los sistemas de decision algoritmica”
seria una forma de mitigar los problemas derivados de los sistemas de IAy la aplicacion de la normativa.
Dicha autoridad podria definir “qué tipos de auditorias pueden llevarse a cabo; qué requisitos técnicos
y/o legales deben cumplirse en cada caso” y determinar en qué casos deben permitirse las decisiones
automatizadas y en cuales no, mediante la evaluacion de los riesgos de violacion de los derechos y la
evaluacion de la “opacidad intrinseca” de los sistemas, un enfoque parecido al proyecto de reglamento
de la UE antes mencionado. La autoridad también podria abordar qué tipos de “decisiones o contextos
(...) requieren una explicacion mas precisa de la decision [automatizada] o la posibilidad de una revision
humana” y definir “los requisitos técnicos que deben seguir las organizaciones tanto en el desarrollo como
en el uso de los sistemas de IA”. Ver Hartmann et al. (2022).

En esa linea, la agencia de administracion de alimentos y medicamentos de EEUU supervisa los algoritmos
de los dispositivos médicos, incluido un dispositivo que utiliza la IA para analizar las imagenes del ojo y
detectar si los pacientes con diabetes pueden estar desarrollando una retinopatia diabética, que provoca
la pérdida de vision (FEDERAL DRUG ADMINISTRATION, 2018).

5% En el marco de esta figura, ver, por ejemplo: el art. 680 bis del Codigo Procesal Civil y Comercial de la
nacion argentina, el fallo de Corte Suprema de Justicia de la Nacion argentina (CSJN) en autos “Camacho
Acosta vs. Grafi Graf”, fallo: 320:1633, 1997; y el art. 300 § 3¢ del Codigo de Proceso Civil brasileiro.

57 Este criterio de restriccion minima encuadra dentro de lo dispuesto por el articulo 1713 del CCCA.

58 En ese sentido, con relacion a la regulacion de los bots, ver Lamo y Calo (2018).

5 En el ambito temporal del Derecho, observamos como la jurisprudencia juega con la funcion de prevencion
de danos: antes de que se produzca el dano (medidas preventivas), mientras se produce (orden de
cese), después de que se produzca (danos temporales) y después de que se haya reconocido legalmente
(punitive damages) (SINTEZ, 2009). En relacion con las normas legales, también desde esta perspectiva
temporal, ver, por ejemplo, el art. 1710 del CCCA.
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afectar a aquellos que ya estan en manos de los consumidores. Eso genera que
la orden judicial sea mas eficaz (LEMLEY y CASEY, 2019). Asi, el juez, como un
estratega, puede alinear la medida judicial con el fin de prevenir los danos hacia
el futuro, como lo efectda de modo habitual, y estrechar —a su vez- la dimension
temporal hacia el presente.

En cuanto a los requisitos para la procedencia de la accion preventiva por
danos, que ubicamos dentro de la categoria funcion preventiva a), por ejemplo, el art.
1711 del CCCA expresa que ella “procede cuando una accion u omision antijuridica
hace previsible la produccion de un dano, su continuacion o agravamiento. No es
exigible la concurrencia de ningln factor de atribucidon”. En relacion con los danos
causados por los RSA,*° como vimos en el capitulo IV, en ciertos casos existe
imprevisibilidad surgida del funcionamiento algoritmico de esos sistemas de IA
basados en su aprendizaje automatico a través de correlaciones. Ello trasluce la
improcedencia de dicha accion preventiva en esos supuestos. Por consiguiente,
se refuerza la necesidad de evitar con mayor anticipacion el acaecimiento de los
eventos danosos. Por ello, pensamos que resulta apropiado el uso de la categoria
b) en los supuestos de incertidumbre cientifica ante escenarios posibles de
danos graves e irreversibles causados por los RSA. En esa linea, por ejemplo,
el marco regulatorio europeo de la IA tiene al principio precautorio como uno de
sus pilares.®* La diferencia entre la prevencion y la precaucion radica en que en la
primera, la peligrosidad de la cosa o actividad es conocida, y lo Gnico que se ignora
es si el dano va a producirse en un caso concreto; en cambio, en la segunda, la
incertidumbre recae sobre la peligrosidad de la cosa ya que los conocimientos
cientificos son insuficientes para brindar una respuesta adecuada (ANDORNO,
2002). La precaucion desafia la hegemonia del analisis coste-beneficio para dar
lugar a una visidbn mas amplia en el tiempo-espacio en aras del bien comdn de las
generaciones presentes y futuras (ANDORNO, 2004). En ese sentido, coincidimos
con Palmerini et al. (2016) en que la decision regulatoria debe basarse en la
ponderacion de la perspectiva del impulso tecnoldgico, por un lado, y la seguridad,

8 Los RSA podrian danar a: los derechos individuales, los derechos de incidencia colectiva que recaen
sobre derechos individuales homogéneos —ver CSJN, Halabi, Fallos: 332:111, 2009- y los derechos
de incidencia colectiva que tienen por objeto bienes colectivos, por ejemplo el medio ambiente —como
veremos en el parrafo final de este capitulo—.

%1 En ese sentido, ver Parlamento Europeo (2015/2103).

Por el contrario, sobre una perspectiva que considera que las medidas precautorias limitaran la innovacion
socavando el crecimiento econdmico, la ventaja competitiva y el progreso social, ver Castro y McLaughlin
(2019). Ellos senalan como efectos negativos del principio precautorio en la IA: 1. desarrollo mas lento y
costoso de la IA, 2. disminucion de la innovacion, 3. IA de menor calidad, 4. menos adopcion de la IA, 5.
menor crecimiento econdmico, 6. merma de las opciones para los consumidores, 7. precios mas altos, 8.
experiencias inferiores para los consumidores, 9. menos impactos sociales positivos, y 10. disminucion
de la competitividad econdmica y de la seguridad nacional.
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por otro, a la luz y conforme los valores de los Estados constitucionales —ver el
Gltimo parrafo de este capitulo—. La funcion precautoria de la responsabilidad civil
fue creada para proteger al medio ambiente. Ella surge de modo claro del principio
15 contenido en la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo,
de 1992.52 Por otra parte, en relacion con las caracteristicas exigidas del dano
para que se aplique la funcidon precautoria, asertamos que grave e irreversible
son palabras que padecen de textura abierta —ver Hart (1994)-, por ello, el centro
algoritmico —en virtud de su equipo interdisciplinario y de la experiencia que
adquirira en el seguimiento de toda la evolucion de los RSA- podria cumplir un rol
importante en la determinacion de esas caracteristicas del perjuicio. La cuestion
principal se centra, asi, en relacion con el nexo causal, de modo que se deberia
probar para su procedencia al menos un escenario de ocurrencia de un dano grave
e irreversible de los RSA. A su vez, la dimension colectiva de la proteccion de
datos adquiere especial relevancia en el contexto de las ciudades inteligentes,®®
ya que, ademas de incidir en el derecho a la intimidad, aumenta el riesgo de
sesgos discriminatorios en los sistemas de toma de decisiones algoritmicas,
como lo senalamos en el parrafo previo, especialmente en las aplicaciones de
policia predictiva y de reconocimiento facial contra minorias y grupos vulnerables.
En este contexto, deben aplicarse los principios de transparencia y de precaucion
en materia de proteccion de datos personales para determinar la necesidad de
una mayor prevencion de los danos, exigiendo informes de impacto para proteger
los datos o incluso prohibiendo el uso de determinadas tecnologias (BELLI y
DONEDA, 2021, p. 68); medidas que serian analizadas por el centro algoritmico
segln el esquema propuesto en este trabajo. Asimismo, en algunos casos, la
funcion precautoria de la responsabilidad civil ante los posibles danos causados
por los RSA resulta aplicable a los sistemas de apoyo a la toma de decisiones
clinicas (SADC), que son “sistemas de conocimiento activo que utilizan dos
0 mas datos del paciente para generar consejos especificos para cada caso”

62 Ver también: la Carta del medio ambiente de Francia, la ley 25.675 de Argentina, la ley 28.611 de Per(;
la ley 7788/98 de Costa Rica; la ley 99 de Colombia.

Sobre un andlisis de la funcion precautoria en la responsabilidad civil por danos al ambiente, ver Lorenzetti
(2008).

63 Una ciudad inteligente y sostenible es una ciudad innovadora que utiliza las tecnologias de informacion
y comunicacion y otros medios para mejorar la calidad de vida, la eficiencia del funcionamiento y los
servicios urbanos y la competitividad, al tiempo que garantiza la satisfaccion de las necesidades de
las generaciones presentes y futuras en lo que respecta a los aspectos econdmicos, sociales y
medioambientales (COMMITTED TO CONNECTING THE WORLD, 2021). En otras palabras, las ciudades
inteligentes son aquellas que usan la data de modo coherente para la formacion de sistemas digjtales con
un pensamiento a largo plazo que fomente el desarrollo sustentable: econdmico, social y ambiental.
Sobre el andlisis de Barcelona y Lyon como ejemplos considerados exitosos de experimentos de
gobernanza para las ciudades inteligentes, ver Belli y Doneda (2021).
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(WYATT y SPIEGELHALTER, 1991). Los SADC, por ejemplo, proporcionan a los
médicos: alertas o recordatorios, destacan las directrices durante la atencion,
ofrecen sugerencias de actuacion e identifican la interaccion entre medicamentos.
Muchos de los principales riesgos del SADC parecen dificiles de reducir a los
procedimientos habituales de evaluacion de riesgos en base a que ellos difieren
con relacion al tipo de SADC y a su entorno de uso. La incertidumbre cientifica que
rodea a los riesgos provenientes del uso de los SADC es en parte consecuencia de
la complejidad en mdltiples aspectos. Asi, la funcion precautoria resulta aplicable
a los SADC, pero solo en funcion de cada caso: por ejemplo, dependiendo del
tipo de SADC (especialmente aquellos basados en datos), de la naturaleza de la
decision (por ejemplo, sobre salud piblica o enfermedades transmisibles), del
tipo de datos (verbigracia, datos biométricos), de la forma en que contribuyen a la
toma de decisiones (por ejemplo, de modo automatico)®* y del lugar que ocupan
los SADC en un entorno sanitario concreto (verbigracia, cuando estan entrelazados
con una gran variedad de procesos en un hospital). Por consiguiente, la funcion
precautoria de la responsabilidad civil seria aplicable ya que los SADC, en el
caso de RSA que se implementen a gran escala en el sistema sanitario, podrian
acarrear danos graves e irreversibles, tanto a a la salud individual como a la salud
pUblica y a los derechos humanos®® (SIKMA et al., 2020).

Por otra parte, resaltamos la importancia de la adopcion de otra medidas
técnicas idoneas (ex ante) con el fin de disminuir la probabilidad de causacion de
danos por fuera del sistema de las funciones preventiva y precautoria de la
responsabilidad civil, en el caso, por ejemplo: de RSA de riesgo inaceptable y de
alto riesgo. De aqui que la Propuesta de ley sobre IA de la UE grad(a la sancion
entre la prohibicion para los RSA de riesgo inaceptable y para los RSA de alto
riesgo dispone que: deben aplicarse requisitos en lo que respecta a la calidad de
los conjuntos de datos usados, la documentacion técnica y el mantenimiento de
registros, la transparencia y el suministro de informacidon a los usuarios, la
supervision humana y la solidez, la precision y la ciberseguridad. Asimismo,
destacamos las siguientes medidas ex ante con relacion a cualquier clase de RSA
para prevenir los danos causados por ellos. 1. La certificacion y el control adecuado
del funcionamiento de los RSA, que también seran realizados por el centro
algoritmico; ello garantizara la trazabilidad de los resultados. Asi, por ejemplo, el
White paper On Artificial Intelligence — An European approach to excellence and

%4 Ver Mazur (2019).

85 Gran parte de los riesgos mas graves de los SADC estan relacionados con la violacion de los derechos
humanos, como: la autonomia, la igualdad de acceso a la asistencia sanitaria y la privacidad. El Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha reconocido el principio de precaucion en relacion con los derechos
humanos. EHRM. 27 januari 2009, ECLI:EC:ECHR:2009:0127JUD006702101 (Tatar/Roemenié).
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trust, del 19.02.2020 propone para los RSA de bajo riesgo un régimen de
etiquetado voluntario, con la opcion de vincularse a requisitos legales o similares
especialmente creados en este ambito. Esto seria una condicion para recibir un
sello de calidad paralos RSA, confirmando que una determinada empresa cumpliria
con ciertas normas objetivas (CANTARINI, 2021). En esa linea, la Comision
Nacional de Proteccion de Datos de Luxemburgo (CNPD) adoptd, el 13 de mayo de
2022, el primer mecanismo de certificacion a nivel nacional e internacional en el
marco del RGPD. En particular, la CNPD destaco que ahora las empresas, las
autoridades publicas, las asociaciones y otras organizaciones establecidas en
Luxemburgo tienen la posibilidad de demostrar que sus actividades de tratamiento
de datos cumplen con el RGPD.%¢ 2. Por otra parte, el articulo 63 del RGDP otorga
al interesado el derecho a conocer y recibir comunicaciones sobre la loégica que
subyace a cualquier tratamiento de datos en relacion con la toma de decisiones
automatizada.?” Ese articulo del RGPD se integra al articulo 22 del RGPD, que
regula la toma de decisiones automatizadas, asi como al considerando 71 del
RGDP, que recoge la explicacion como una de las garantias en caso de tales
decisiones. Esto otorga potencialmente al interesado el derecho a una explicacion
de la tecnologia. En consecuencia, ello podria aumentar: el conocimiento de los
riesgos de danos causados por los RSA y —de ese modo- la disminucion de esos
perjuicios; por ejemplo, para prevenir la discriminacion. Como vimos en la nota 31,
el RGPD no prevé el derecho a la explicacion para todas las decisiones algoritmicas,
sino solo para las que tienen un efecto legal o significativo. Para todas las demas
decisiones algoritmicas, el interesado puede ejercer otros derechos previstos en
el RGPD, como el derecho a la informacion o el derecho de acceso. El régimen
juridico de la UE limita el derecho a la explicacion (nicamente a las decisiones
basadas en datos personales; por tanto, las decisiones basadas exclusivamente
en datos no personales quedan en una laguna normativa. Sin embargo, en
determinadas circunstancias, las decisiones basadas en datos no personales
también pueden producir un efecto juridico o similar significativo sobre el
interesado; por consiguiente, requeririan igualmente una explicacion (BRKAN y
BONNET, 2020), como es el caso de la practica de Uber mencionada en el capitulo
IV. Asimismo, la comprension de las razones que subyacen a una decision
algoritmica también puede verse obstaculizada por los limites juridicos, por
ejemplo: los secretos comerciales u otra informacion confidencial (BRKAN vy
BONNET, 2020). Los siguientes son algunos de los mas conocidos secretos

8 Ver https://www.dataguidance.com/news/luxembourg-cnpd-adopts-first-ever-gdpr-certification.

87 Sobre las leyes nacionales aprobadas en los Estados miembros de la UE que han aplicado el RGDP en
el ambito de la toma de decisiones automatizada (prohibicion, excepciones, salvaguardias), ver Malgieri
(2019).
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comerciales: el sistema de recomendacion de Amazon, el algoritmo de difusion de
publicaciones de Instagram o los algoritmos de blsqueda de Google —sobre estos
Gltimos, ver Noto La Diega (2018)-.%8 3. A su vez, la informacion adecuada de los
riesgos de causacion de danos del RSA entre los sujetos pasibles de ser
responsables civilmente también aminoran la produccion de esos perjuicios. Por
ejemplo, en una decision reciente relacionada con un RSA quir(rgico, Taylor v.
Intuitive Surgical, 389 P.3d 517 (2017), la Suprema Corte de Washington decidio
sobre la responsabilidad del cirujano —es decir, el operador— o del fabricante por
el uso del RSA y sobre la obligacion de informacion del fabricante. El tribunal
sostuvo que los fabricantes de dispositivos médicos tienen el deber de informar a
los hospitales y a los operadores de los sistemas de los riesgos del RSA quirdrgico.
4. Asimismo, podria resultar un medio para la prevencion de los danos la creacion
de un Registro abierto de IA analogo al creado en Amsterdam y en Helsinki, que
sirven para que la ciudadania pueda proporcionar sus comentarios sobre los
servicios ofrecidos mediante esta tecnologia o participar en investigaciones. El
objetivo de estos registros es garantizar que la IA empleada en los servicios
pablicos funcione en cumplimiento con los principios de responsabilidad,
transparencia y seguridad, hacia un desarrollo digital abierto y compartido. De aqui
que un aspecto valioso del funcionamiento de dicho Registro consiste en
concientizar sobre el uso normal, comin y de utilidad de los RSA®® en entornos
urbanos y en la automatizacion de las ciudades, y mostrar como nuestro mundo
depende cada vez mas de las soluciones digitales (FLORIDI, 2020). Esto constituira
un aporte para la prevencion de los danos en virtud de un uso mas seguro y
eficiente de los RSA por parte de los ciudadanos. El registro de Helsinki permite el
intercambio de opiniones, sugerencias y la posibilidad de participar en
investigaciones a través del uso de chatbots.”™ A su vez, el registro de Amsterdam,

68 Un codigo fuente es una implementacion particular de un algoritmo en un lenguaje de programacion
concreto (verbigracia: Phyton, Java, etc.), mientras que un algoritmo es un procedimiento definible y fiable
para resolver un problema, ver Chabert ed. (1999); a su vez, el software son las instrucciones que indican
a un ordenador lo que debe hacer; el software comprende todo el conjunto de programas, procedimientos y
rutinas asociados al funcionamiento de un sistema informatico (BRITANNICA). Por consiguiente, un software
y un codigo fuente pueden ser objeto de derechos de autor, pero no un algoritmo que no es mas que una
idea abstracta que sustenta el programa informatico y el codigo fuente. Sin embargo, los algoritmos pueden
encuadrar en la definicion de secretos comerciales —aquellos que tienen valor comercial en virtud de su
caracter secreto y son mantenidos en ese estado por medidas razonables del titular de la informacion,
como los conocimientos técnicos no divulgados y la informacion comercial (ver Directiva, UE 2016,/943)-
como lo demuestra su reconocimiento jurisprudencial (BRKAN y BONNET, 2020).

%9 Ver capitulo IV.

70 Los casos de uso de IA como parte de los servicios urbanos de Helsinki son: el chatbot de estacionamiento,
el servicio de recomendacion de libros, el sistema inteligente de gestion de materiales, el chatbot de
clinica de maternidad y el chatbot de blsqueda de apartamentos de alquiler, ver https://ai.hel.fi/en/ai-
register/.
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usa RSA como parte de sus servicios urbanos sobre: control de estacionamiento
automatizado, problemas de denuncia en el espacio plblico y riesgo de alquiler
ilegal de viviendas para vacaciones.’” Estos registros no estan completamente
optimizados; no obstante, ambos estan en plena expansion. Ambos registros son
fruto de una asociacion privada y puUblica ya que el proyecto se ejecuta con la
empresa finlandesa Saidot. 5. Por otra parte, segln Infantino seria sensato
complementar las funciones de la responsabilidad civil con directrices de soft law,
codigos de conducta, estandares, mejores practicas y declaraciones de impacto
humano destinadas a orientar ex ante la conducta de los disenadores, promotores,
propietarios y usuarios de los RSA, para prevenir que se produzcan danos (2019).72
6. Asimismo, resulta oportuno destacar un ejemplo de como la integracion de
herramientas tecnoldgicas puede resultar adecuado para la prevencion de los
danos causados por la robotica. La robotica de enjambres estudia la optimizacion
de los caminos computacionales para que los RSA puedan intercambiar informacion
entre si y actuar en conjunto, conforme un objetivo comin para el que fueron
programados. Por ejemplo, uno de los mayores experimentos en robdtica de
enjambres se realizd en el Instituto Wyss de Ingenieria de Inspeccidn Biologica de
la Universidad Harvard y fue publicado en el ano 2014.7% Los enjambres artificiales
de RSA pueden usarse en misiones de blsqueda y rescate, en la construccion, en
la recuperacion del medio ambiente y en las aplicaciones médicas, etc. Por
ejemplo, las Fuerzas de Defensa de Israel usaron enjambres de drones contra los
grupos Hamas y Jihad Islamica durante la operacion sobre la Franja de Gaza de
mayo de 2021. Esta se considera una de las primeras misiones de ese tipo en el
mundo.™ El logro del consenso es una capacidad crucial para los enjambres de
RSA, por ejemplo, para la seleccion de rutas, la agregacion espacial o la deteccion
colectiva. Ahora bien, la presencia de RSA que funcionan mal (RSA bizantinos)
puede hacer imposible lograr el consenso utilizando los protocolos de consenso
clasicos. En una investigacion reciente, cientificos demostraron como un enjambre
de RSA puede lograr el consenso a través de contratos inteligentes basados en
blockchain que sirven como metacontroladores, incluso en presencia de RSA
bizantinos. Asi, por ejemplo, la tecnologia de cadena de blogques puede evitar que
los ataques sibilinos —falsifican un gran nimero de identidades— perturben el
comportamiento del enjambre, introduciendo la escasez en sistemas
descentralizados: asi, un RSA que quiera ejercer influencia debe pagar por ello

7 Ver https://algoritmeregister.amsterdam.nl/en/ai-register/.

2 Ver Montagnani y Cavallo (2021).

73 Ver Rubenstein et al. (2014).

7 Ver https://www.israeleconomico.com/defensa/fuerzas-de-defensa-de-israel-usaron-enjambres-de-drones-
contra-hamas-en-gaza/.
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gastando un recurso escaso (criptotokens) (STROBEL et al., 2020). 7. Finalmente,
la teoria de juegos™ puede facilitar la cooperacion’® humano-robot, como un paso
necesario para la evolucion del Derecho en la era digital. Li et al. (2019) publicaron
una investigacion reciente que desarrolld un controlador de robot interactivo capaz
de entender la estrategia de control del usuario humano y reaccionar de forma
Optima a sus movimientos. A su vez, ellos demostraron que la combinacion de un
observador con un controlador de teoria de juegos diferencial puede inducir una
interaccion estable entre los dos socios, identificar con precision la ley de control
del otro y permitirles realizar con éxito la tarea con el minimo esfuerzo. Por
consiguiente, el uso de la teoria de juegos opera como una herramienta auxiliar
para que la toma de decision del RSA sea compatible con los intereses de los
sujetos con los que interacciona disminuyendo el riesgo de danos. Asi, dicha
investigacion demostr6 de modo indirecto que la teoria de juegos es (til para la
prevencion de los danos. Asimismo, ese estudio constituye un avance en la
solucion al problema de la alineacion, es decir, de como alinear los objetivos o
valores de los humanos con los resultados de lo que hara la IA.”” Esto se relaciona
con la estructura de la estrategia, que consiste en la alineacion de los medios y
los fines;”® de ese modo, el aspecto trascendente del problema de control radica
en el modo de diseno estratégico del sistema para que este funcione respetando
la decision humana.™

En relacion con la prevencion c), como vimos, ella funcionaria para los
danos previsibles causados por los RSA aunque ella quedaria condicionada por la
contratacion del seguro obligatorio mencionado en el capitulo IV. Por Gltimo, en lo
tocante a la prevencion d), la vigencia de los punitive damages —cuya caracteristica
mas destacada es que tienen por finalidad no la reparacion del dano causado a
la victima, sino el castigo al autor de un comportamiento particularmente grave,
y la consiguiente prevencion, a fin de evitar que se reitere el comportamiento
indeseado (FELDTHUSEN, 1990)-, que no sean pasibles de pdliza de cobertura,
operarian como un contrapeso de los condicionantes mencionados con el objetivo
de disuadir alos empresarios a la adopcion de medidas preventivas que disminuyan
el riesgo de danos causados por los RSA en un marco de tutela de los terceros.

5 Ver: Neumann y Morgenstern (1953), Paenza (2007) y Mascitti (2012).

76 Ver capitulo 1.

7 En ese sentido, Mantelero dice que las cuestiones relativas a la nueva era de las maquinas involucran al
papel del disefador y de los usuarios, que pueden configurar —-de modo: aislado o conjunto- los valores
incorporados a la méaquina y transmitidos a través de la tecnologia (2022, p. 102).

8 Ver Lewis Gaddis (2019).

7 Ver Russell (2019).
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En definitiva, los cuatro modos de prevencion descriptos —-a), b), ¢) y
d)- consisten en tacticas dentro de la estrategia de garantia de proteccion de
los derechos humanos —que son el fundamento del Derecho de los Estados
constitucionales— que se ven reflejados en el subsistema de la responsabilidad
civil a raiz de la constitucionalizaciéon del Derecho civil —el articulo 1 del CCCA
es un ejemplo de ello-.8° La idea de garantizar los derechos de los ciudadanos
ha jugado un rol incontestable dentro del Derecho de la responsabilidad civil
que constituye ciertamente una de sus funciones (TUNC, 1981).8* Los derechos
humanos consisten —a su vez- junto al rule of lawy a la democracia, los pilares de
la politica®? cuyo fin es la consecucion del bien comin,® que asimismo constituye
un elemento del principio supremo de justicia —valor absoluto del Derecho- junto
a: la libertad, la igualdad, la fraternidad, la dignidad y el medio ambiente. Por ello,
el principio supremo de justicia es aquel que exige adjudicar a cada individuo la
(a) esfera de libertad necesaria para su personalizacion teniendo en cuenta: la
(b) igualdad de ellos —garantizandola por medio de acciones afirmativas y/o de
abstenciones—, (c) la dignidad de todos los individuos y (d) la fraternidad en un
marco de (e) proteccidon ambiental para construir el (f) bien comdn (MASCITTI,
2022a).8* El principio supremo de justicia nos permite iluminar las notas actuales
y necesarias del valor justicia en los casos dificiles en el Derecho de los Estados
constitucionales mediante la ponderacion de los valores que surgen de dicho
principio. Coincidimos con Sen en cuanto a que “los debates sobre la justicia, si
van a ocuparse de asuntos practicos, no pueden ser sino sobre comparaciones”
(2012).%° El enfoque interaccionista de la razon® predice que las personas
deberian de ser habiles evaluando las razones de los demas, rechazando las
débiles y cambiando de opinidon cuando las razones son suficientemente buenas
(MERCIER y SPERBER, 2017, p. 273). Por ello, la valoracion de la justicia se
fue produciendo en los casos concretos; fortalecida por la dialéctica del proceso,

8 El fendbmeno de positivizacion de los derechos humanos en el Derecho internacional, como reaseguro de
sus positivizaciones nacionales, es lo que hizo perder buena parte del sentido practico al clasico debate
entre iusnaturalismo y iuspositivismo. CSJN, Fallos: 328:2056 (14,/06/2005).

81 En ese sentido, Alpa dice que “las normas del Codigo concernientes a la responsabilidad civil, interpretadas
e integradas en un sistema racional de indemnizacion, operan como una ‘funcion de garantia’, es decir,
en resguardo del individuo de la accion de terceros, de las lesiones que devienen del ejercicio de las
actividades de otro” (1986).

82 Ver Waldron (2008).

8 Ver Bobbio (2003, p. 242).

8 Los elementos del principio supremo de justicia estan contenidos en los principios de la declaracion de
Asilomar sobre A, asi, por ejemplo: libertad (13), igualdad (14 y 15), dignidad (11), la fraternidad reflejada
por la cooperacion (4 y 5) medio ambiente (14, 17, 20, 21) y bien comUn (23). Ver https://futureoflife.
org/ai-principles/.

8 Ver Mascitti (2022Db).

8  Ver capitulo I.
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donde se intercambian ideas que luego son analizadas por los jueces previo a
su toma de decision racional. Asi, el estratega debera balancear esos elementos
del principio supremo de justicia para la seleccion de alguno de ellos como medio
para dar a cada uno lo suyo en los casos dificiles donde deba dirimirse sobre
la procedencia del ejercicio de la funcion de la prevencion de danos causados
por los RSA. Precisamente, la funcion de prevencion de danos protege todos
los elementos del principio supremo de justicia. Veamos. Los danos a prevenir
causados por los RSA podrian afectar a: i. la libertad, que —precisamente—
constituye el fundamento de la funcion de prevencion de danos, es decir ella
deriva de la tutela de la esfera de la libertad de la persona que se ve reflejada en
el principio alterum non laedere, o sea, se trata de no danar pero también de evitar
que los danos se produzcan;® ii. la igualdad ya que ella significa la contracara
de la discriminacion —como vimos en el desarrollo de la prevencion de danos
a)—; iii. la fraternidad como hermandad (que refuerza a la solidaridad, principio
en que se sustenta el sistema de responsabilidad civil moderno),® también a
través de los sesgos algoritmicos; iv. la dignidad (por ejemplo a través del uso de
la neurotecnologia que podria afectar a los siguientes neuroderechos: el derecho
a la intimidad mental; el derecho a la agencia; y el derecho a la identidad; ello
podria ser clasificado como un riesgo inaceptable, como vimos en el capitulo 1),
que calificamos como el valor no derrotable®® en la ponderacion de principios
constitucionales en el caso concreto; v. el medio ambiente (cuya proteccion
preventiva destacan la mayoria de los Derechos de los Estados constitucionales
—ver por ej. arts.: 41 de la Constitucion nacional argentina, 45 de la Constitucion
nacional espanola y 80 de la Constitucion nacional colombiana-)® a través de un
RSA que tome decisiones basado en un algoritmo que refleje una asignacion de
valuacion de principios que lo vulnere de modo ilegitimo procurando una obtencion
desmedida de utilidad; y vi. el bien comdn, cuya tutela preventiva debe constituir
una de las finalidades principales de la investigacion y del desarrollo de los RSA.
En ese sentido, Bostrom afirma que el problema politico en la investigacion de la
IA se refiere al desafio de como lograr una situacion en la que los individuos o

87 Una sentencia del Consejo Constitucional francés del 22-10-1982 declard: “Tiene caracter constitucional
el art. 1382 del Cadigo Civil (similar a nuestro art. 1109, Cod. Civ.) porque no teniendo nadie el derecho
de danar a otro, el que lo hace tiene obligacion de reparar”.

88 Por ello, la aparicion del seguro, de la seguridad social y de los regimenes de garantia estatal, indican la
evolucion de la responsabilidad civil a otra forma de reparacion colectiva o de socializacion de los dafos
(MESSINA de ESTRELLA GUTIERREZ, 2015).

8 Ver Goma Lanzon (2019).

% En la UE, el proyecto Al4Cities, financiado por el programa de investigacion e innovacion Horizonte 2020 de
la UE, vincula a seis ciudades y regiones europeas que buscan soluciones de IA en materia de movilidad
y energia para acelerar la neutralidad del carbono. El enfoque puede ser arriesgado, si no conduce a la
cooperacion, porque hay retos sistémicos y globales (FLORIDI, 2020). Ver https://ai4cities.eu/.
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las instituciones facultados por dicha IA la usen de modo que promueva el bien
comun (2017).

VI Conclusion

El ser humano es un homo prospectus por su capacidad de imaginar
el futuro. Si la construccion de la cultura es la forma humana de resolver los
problemas biolégicos basicos de la supervivencia y la reproduccion, entonces la
prospeccion beneficid a los humanos al fortalecer la cultura. La existencia real
del futuro se basa en los entendimientos compartidos del grupo social; en cierto
sentido, el futuro es un producto de la imaginacion y el acuerdo colectivos; la
cooperacion puede impulsar marcos temporales aun mas largos (BAUMEISTER,
2016). Precisamente, el Derecho —que es un objeto cultural- no se habria
inventado sin la idea de futuro;®* por tanto, el Derecho es prospectivo. En cambio,
las decisiones algoritmicas suelen codificar el pasado, capturando soluciones
y predicciones en esquemas procedentes de acontecimientos historicos y de
valores que han dirigido la programacion del algoritmo en que se apoya el proceso
decisorio (BATTELLI, 2021); esto significa que los algoritmos —pilares de los
RSA- congelan el futuro (HILDEBRANDT, 2020b). Asimismo, en la medida de lo
posible, el Derecho debe promover la cooperacion. Dentro del subsistema de la
responsabilidad civil, el Derecho debe ampliar el horizonte temporal de su accionar
fijando sanciones como incentivos a la cooperacion, cuyo resultado sea una mayor
prevencion de los dafos previsibles acaecidos en la complejidad de la era digital.
Sin embargo, la funcidon preventiva de la responsabilidad civil es insuficiente en
virtud de la imprevisibilidad generada por el funcionamiento de los RSA basado en
las correlaciones mencionadas. Ello requiere la actuacion con mayor anticipacion
del Derecho con el objetivo de mantener la paz social, la armonia y la solidaridad.
A tal efecto, en el capitulo V, propusimos: la adopcion de la funcion precautoria
y la vigencia de medidas ex ante en los casos de los RSA de riesgo inaceptable
(prohibicion) y de alto riesgo (mantenimiento de: registros, supervision humana
y solidez, transparencia y suministro de informacion a los usuarios, precision y
ciberseguridad) y en los supuestos de toda clase de RSA (certificacion, informacion
sobre la I6gica de las decisiones automatizadas, comunicacion entre los posibles
responsables por danos causados por uso de los RSA, Registro abierto de IA,
codigos de conducta, integracion de tecnologias, diseno algoritmico para la
cooperacion hombre-maquina) y la creacion de un centro algoritmico de caracter

91 Ver Mascitti (2020a).
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pUblico-privado. En consecuencia, a modo de respuesta a la pregunta formulada
en la introduccion, afirmamos que el sistema actual de responsabilidad civil de
los Estados constitucionales resulta insuficiente para la prevencion de los danos
causados por los RSA. Por consiguiente, pensamos que las ideas vertidas en
el trabajo pueden resultar adecuadas para una mejor prevencion de los danos
causados por los RSA, dentro de un marco de fertilizacion cruzada de diversas
disciplinas cientificas. Ello, podria servir como base para la elaboracion de una
normativa impactante, es decir, que goce de la capacidad de cambiar el resto de
la realidad®? y sea afin al principio supremo de justicia,®® fortaleciendo —de ese
modo— la construccion de un Derecho humanista.

The preventive function of damage caused by robotics and autonomous systems

Abstract: It is a contribution to the progress of Tort law in this digital era through the development
of the preventive function of damage caused by robotics and autonomous systems (RAS). A detailed
analysis of their functioning — with the help of the interdisciplinary approach — makes it possible to
reduce the foreseeable occurrence of damage. However, the precautionary function and various ex-ante
measures — not contained in this preventive function — are necessary to reduce the risk of damage
caused by RASs due to the unpredictability of their actions in some cases. Therefore, the determination
of the preventive function becomes an essential issue for: the understanding of contemporary legal
developments and the progress of tort law, recognising the factual complexity of the digital era and
the various values at stake that require an effective protection of users by encouraging the appropriate
development of technological innovation.

Keywords: Progress. Tort law. Preventive function. Precaution. Digijtal era. Al. Robotics and autonomous
systems. Interdisciplinary approach.

Summary: | Introduction — Il Robotics and autonomous systems (RAS) as elements of the complexity
of the digital era — Il RAS as risky products — IV The interdisciplinary contribution to the construction of
the preventive function of damage caused by RAS — V The plot of the Civil liability functions as a support
for the damage prevention — VI Conclusion — References

A funcao preventiva dos danos causados pela robédtica e sistemas autonomos

Resumo: E uma contribuicdo para o progresso do Direito da responsabilidade civil nesta era digital
através do desenvolvimento da funcao preventiva dos danos causados pela robdtica e sistemas autd-
nomos (RSA). Uma analise detalhada do seu funcionamento — com a ajuda da abordagem interdisci-
plinar — torna possivel reduzir a ocorréncia previsivel de danos. Contudo, a funcao preventiva e varias
medidas ex-ante —ndo contidas nesta fungdo preventiva — sdo necessarias para reduzir o risco de
danos causados pelos RSA devido a imprevisibilidade das suas acgdes em alguns casos. Portanto, a
determinacao da fungao preventiva torna-se uma questado essencial para: a compreensao da evolugao
juridica contemporanea e o progresso do Direito da responsabilidade civil, reconhecendo a complexi-
dade factual da era digital e os varios valores em jogo que exigem uma proteccao eficaz dos usuarios,
promovendo o desenvolvimento adequado da inovagao tecnologica.

92 Ver Mascitti (2020b).
% La reparacion, aunque sea su intencion, nunca es tan justa que vuelva las cosas a su estado anterior
(MOSSET ITURRASPE, 2008).
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