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LA RESPONSABILIDAD CIVIL CON REALCION A LA 1A

) Introduccion:

El derecho de dafios actual se enfrenta a un problema de escala global: nuestras leyes de
responsabilidad civil se pensaron para una sociedad donde los dafios los causaban las personas o
las cosas inertes controladas por ellas. La aparicion de sistemas de Inteligencia Atrtificial (1A)
basados en machine learning rompe este esquema. Ya no hablamos de simples programas
informaticos que ejecutan 6rdenes automatizadas, sino de sistemas capaces de tomar decisiones
auténomas y de aprender de su propia experiencia sin intervencién humana constante. Esto
genera un problema practico inmediato: cuando una IA causa un dafio econémico, médico o fisico,

las herramientas juridicas tradicionales basadas en la culpa o la negligencia no sirven.

El verdadero nexo del problema es la falta de transparencia algoritmica, lo que la doctrina
técnica y juridica denomina el efecto de la "caja negra". Si el propio programador no puede predecir
cémo va a reaccionar el software ante un estimulo determinado porque el algoritmo "aprendi¢” a
decidir por si mismo, es procesalmente imposible demostrar la culpa de un ser humano. Para la
victima, exigirle que pruebe el error de codigo o la negligencia del desarrollador equivale a
imponerle una prueba diabdlica. El nexo de causalidad clasico, que une la conducta de un sujeto

con el resultado dafioso, se diluye en una red de cédigos autbnomos.

La doctrina civilista internacional se encuentra dividida ante este vacio. Por un lado,
autores de la escuela tradicional francesa como Philippe Le Tourneau sostienen que el derecho
comun tiene la plasticidad suficiente para absorber estos cambios mediante el uso analégico de la
responsabilidad por el hecho de las cosas o los vicios del producto. En la vereda opuesta, juristas
como el italiano Ugo Pagallo proponen una ruptura total, argumentando que la Gnica forma de dar
seguridad juridica al mercado es creando una "personalidad electrénica” o una tercera categoria de

sujeto de derecho.

En el ambito hispanohablante, el debate ha tomado un rumbo més pragmatico. Civilistas
espafioles de la talla de Mariano Yzquierdo Tolsada advierten sobre el peligro de despatrimonilizar
la responsabilidad a través de ficciones juridicas como la personalidad de las maquinas. En su
lugar, proponen una relectura del riesgo creado. En América Latina, autores como el jurista
argentino Ricardo Lorenzetti, en sus estudios sobre el impacto de la tecnologia en el derecho
privado, y el profesor colombiano Erick Rincon Cardenas, especialista en comercio electronico,
coinciden en que el verdadero desafio no es solo normativo, sino probatorio, y que la solucién pasa

por esquemas de responsabilidad objetiva respaldados por fondos de garantia.


https://www.google.com/search?q=https://www.lextenso.fr/auteur/philippe-le-tourneau
https://www.unito.it/persone/upagallo
https://www.google.com/search?q=https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/articulo.php%3Fid%3DANU-C-2022-10041300445
https://www.google.com/search?q=https://www.rubinzal.com.ar/autores/lorenzetti-ricardo-luis/149/
https://www.google.com/search?q=https://www.urosario.edu.co/profesores/erick-rincon-cardenas

En cuanto al marco regulatorio, la Union Europea ha tomado la delantera con la aprobacion
de la Ley de Inteligencia Artificial (Al Act). Sin embargo, este reglamento es de naturaleza
preventiva y de seguridad de mercado; deja el problema de la indemnizacién de dafios en manos
de los derechos locales o de futuras directivas especificas que aln estan bajo discusién. En
nuestra region, ante la ausencia de leyes especiales, los jueces se veran obligados a forzar las

normas vigentes, lo que generara fallos contradictorios y una enorme inseguridad juridica.

Por todo esto, esta tesis sostiene como hipétesis que la responsabilidad subjetiva es
anacronica para resolver los dafios de la IA auténoma. La solucién no es crear un "sujeto de
derecho digital”, sino establecer un régimen de responsabilidad objetiva agravada por riesgo
creado, donde el desarrollador y el operador compartan la obligacién de reparar, combinando esto
con un sistema de seguros obligatorios. Solo asi se puede garantizar la reparacién integral de las

victimas sin paralizar el desarrollo tecnoldgico de la region.

El objetivo de este trabajo es desmenuzar las limitaciones de la culpa frente al algoritmo,
analizar comparativamente las soluciones europeas y latinoamericanas, y proponer un modelo de

atribucién de responsabilidad que sea viable dentro de nuestro sistema de derecho civil.


https://artificialintelligenceact.eu/

Il. LA “CAJA NEGRA” Y LA IMPOSIBILIDAD PROBATORIA EN
UN JUICIO CIVIL

Antes de analizar el impacto procesal en un juicio de dafios, es indispensable comprender
qué significa técnicamente el efecto de la "caja negra" (black box effect). En el software tradicional,
el cadigo funciona de forma lineal y transparente: un programador escribe una serie de
instrucciones explicitas ("si ocurre A, el sistema debe ejecutar B"), por lo que siempre es posible
rastrear el origen de una orden. En los sistemas modernos de Inteligencia Artificial basados en
aprendizaje profundo (Deep Learning), esto no existe. El sistema opera a través de redes
neuronales artificiales compuestas por multiples capas ocultas que procesan volimenes masivos

de datos para detectar patrones y generar sus propias reglas de decision de forma auténoma.

El resultado es un sistema cuya estructura interna es opaca e incoprendible por disefio. Ni
el usuario que utiliza la aplicacion, ni la empresa que la comercializa, ni siquiera el equipo de
ingenieros que disefié el modelo original pueden reconstruir con precisién el camino légico exacto
que siguiod el algoritmo para llegar a un resultado determinado en un instante especifico. La

maquina decide, pero el "porqué" de esa decision queda atrapado dentro de la caja negra.

Comprendido este fenédmeno técnico, su traslado al proceso civil genera un colapso
inmediato en las reglas del juego probatorio. La regla general de nuestro sistema es clara: quien
afirma un hecho debe probarlo (actori incumbit probatio). Si llevamos esto a la practica, en un juicio
de dafos y perjuicios, la victima debe acreditar el perjuicio, la conducta del demandado, el factor
de atribucion y el nexo de causalidad. Pero cuando llevamos esto a un dafio generado por la un
algoritmo opaco, este esquema tradicional se destruye. Exigirle a la victima que pruebe la culpa del
desarrollador demostrando, por ejemplo, que hubo una negligencia en la fase de entrenamiento,

implica imponerle en el expediente una auténtica "prueba diabdlica"(probatio diabolica).

No hay forma de que un particular, ajeno al desarrollo tecnolégico y sin acceso al cédigo
fuente (que ademas suele estar protegido por el secreto comercial de las empresas), pueda
demostrar técnicamente dénde estuvo la falla. Pretender que la victima cumpla con la carga
probatoria tradicional bajo estas condiciones equivale a cerrarle el acceso a la justicia y dejar el

dafio sin reparar.

Para intentar corregir esta asimetria, la doctrina procesalista viene planteando diferentes
alternativas de flexibilizacion. Autores especializados en la materia como Jordi Nieva Fenoll

sefialan que no es aceptable que el riesgo de la opacidad tecnolégica lo termine pagando la parte


https://www.ub.edu/portal/web/dp-derecho-procesal/jordi-nieva-fenoll

mas débil. Nieva Fenoll plantea que, ante una opacidad absoluta que impide reconstruir los
hechos, el juez debe aplicar una presuncién de defecto cuando el resultado rompe de forma

evidente con las expectativas razonables de seguridad que el publico esperaba de esa tecnologia.

En el plano local, la doctrina de la regién viene defendiendo la aplicacién de la teoria de las
cargas probatorias dinamicas, respaldada por procesalistas como Eduardo Oteiza. Esta
herramienta le permite al juez desplazar la carga de la prueba hacia la parte que se encuentra en
mejores condiciones técnicas y profesionales de aportarla. En un litigio por dafios algoritmicos,
resulta obvio que es la empresa desarrolladora o la que explota comercialmente la IA la que cuenta
con la documentacion del modelo, los registros de auditoria y los recursos para explicar como
funciona su sistema. Si la demandada se limita a excusarse en el secreto industrial o en la

complejidad del algoritmo, el tribunal deberia inferir una presuncién en su contra.

Sin embargo, aunque invirtamos la carga y le exijamos a la empresa probar su diligencia, al
demandado le bastara con demostrar que cumplié con las buenas practicas de programacion (lex
artis) al momento de crear el cédigo. Si la maquina derivo sola en una decision dafiina debido a su
capacidad de autoaprendizaje, la conducta de los ingenieros fue técnicamente impecable. El hecho

terminaria encuadrandose como un evento imprevisible, dejando a la victima sin indemnizacion.

En definitiva, la inescrutabilidad de la caja negra demuestra los limites del proceso civil
tradicional cuando pretende juzgar la culpa en la era digital. La opacidad del cédigo es el
argumento doctrinario mas solido para sostener que la responsabilidad subjetiva qued6 desfasada
y que el Unico camino viable para tutelar a las victimas es el paso hacia la responsabilidad objetiva

por riesgo creado.


https://www.ub.edu/portal/web/dp-derecho-procesal/jordi-nieva-fenoll
https://www.rubinzal.com.ar/autores/oteiza-eduardo/274/

.  DIFERENTES POSTURAS DOCTRINARIAS

A. Adaptaciéon del derecho comun

Frente a la disrupcion que suponen los sistemas de Inteligencia Artificial, la primera reaccion
de un sector de la doctrina civilista ha sido la cautela. Esta corriente, que podemos calificar como
tradicional o conservadora en el mejor sentido metodoldgico, sostiene que no es necesario
apresurarse a crear leyes especiales ni, mucho menos, inventar categorias juridicas extravagantes.
El argumento central de esta postura es que el Derecho Civil tradicional, perfeccionado a lo largo
de siglos, posee la plasticidad y la suficiencia técnica necesarias para absorber las nuevas

tecnologias mediante el recurso de la analogia y la reinterpretacion de sus institutos clasicos.

Para este sector doctrinario, la IA no plantea un problema de falta de normas, sino de correcta
subsuncioén juridica. Un algoritmo, por mas complejo o autbnomo que parezca desde el punto de
vista informaético, no deja de ser una herramienta creada por el ser humano. Por ende, la respuesta
al dafio no debe buscarse en teorias futuristas, sino en las reglas generales de la responsabilidad

contractual y extracontractual, el deber general de no dafiar y la teoria de los vicios del producto.

A.l. El civilista francés Philippe Le Tourneau, en su obra monumental Droit de la “responsabilité
et des contrats”, encabeza la defensa de la arquitectura clasica del derecho de dafios. Para Le
Tourneau, el sistema de responsabilidad civil es una estructura lo suficientemente elastica como
para resistir los embates de las revoluciones tecnoldgicas sin perder su eje. El nlcleo de su
argumentacion descansa en la nocién tradicional de la guarda de la cosa. Al abordar la irrupcién de

las tecnologias avanzadas y los dafos derivados de objetos complejos, el autor afirma:

"La responsabilidad por el hecho de las cosas no requiere que la cosa sea manipulada
directamente por la mano del hombre en el instante preciso del dafio; basta con que la cosa,
puesta en movimiento o en funcionamiento por la actividad humana, se haya transformado en el
instrumento del perjuicio."— Le Tourneau, Philippe. Droit de la responsabilité et des contrats:

Régimes d'indemnisation.

Esta afirmacion de Le Tourneau es fundamental porque desmonta el mito de la
"autonomia" del algoritmo desde el plano estrictamente normativo. Para el jurista francés, que la
Inteligencia Artificial procese datos sin intervencién humana directa no cambia la naturaleza del
hecho: la maquina fue "puesta en funcionamiento" por una actividad humana previa. La autonomia
técnica del software es simplemente una modalidad avanzada de funcionamiento de la "cosa", pero

no altera la relacion de causalidad juridica entre quien introdujo el sistema y el dafio causado.


https://www.lextenso.fr/auteur/philippe-le-tourneau

Aplicando este principio, Le Tourneau sostiene que el juez no necesita crear nuevas
categorias de responsabilidad. Lo Unico que debe hacer el tribunal es identificar al guardian de la
estructura o al guardian del comportamiento. Este define como guardian de comportamiento a
“Aquel que ejercita sobre la cosa los poderes de uso, direccioén y control. Quien obtiene los
provechos de la explotacién de un mecanismo automatizado debe soportar las cargas que se
derivan de su riesgo, sin que la complejidad interna del instrumento pueda servirle como eximente
frente a terceros”. Al sefialar que la complejidad interna del instrumento no puede servir como
eximente, el autor cierra la puerta a que las empresas invoquen la opacidad del algoritmo como
excusa. Para la doctrina tradicional francesa, si una persona utiliza un sistema complejo para ganar
dinero o ser mas eficiente su negocio, asume el riesgo de que el sistema se descontrole y debera

hacerse responsable del dafio producido.

El problema con la tesis de Le Tourneau aparece cuando la IA basada en Deep Learning
evoluciona de tal forma que el guardian pierde de manera absoluta el "poder de direccién y
control". Si el software reescribe sus propias lineas de cédigo en tiempo real, exigir un "control"
sobre la cosa se convierte en una ficcion juridica que amenaza con dejar a la victima sin

reparacion si el guardian demuestra que el control era materialmente imposible.

B. Solucién probatoria

Una segunda corriente doctrinaria, de naturaleza fundamentalmente procesal, sostiene que el
problema de la Inteligencia Artificial no exige modificar los criterios sustantivos de la
responsabilidad ni inventar nuevas categorias de sujetos o derechos. Para este sector de la
doctrina, el verdadero cuello de botella que genera la tecnologia en los tribunales es de caracter
epistemoldgico y probatorio. El dafio existe y las normas sustantivas de reparacion estan
disponibles; el obstaculo insalvable para la victima radica en la imposibilidad procesal de acreditar
qué ocurrié dentro de la "caja negra" del algoritmo.

Por esta razon, la solucién propuesta por estos autores no pasa por alterar el concepto de
culpa o de riesgo en el Cédigo Civil, sino por reconfigurar las reglas del proceso civil. Se busca
liberar a la victima de la prueba diabdlica mediante el uso de presunciones judiciales, la
flexibilizacion de los estandares de conviccion y la aplicacion de la teoria de las cargas probatorias

dindmicas.

B.1 El catedrético de Derecho Procesal de la Universidad de Barcelona, Jordi Nieva Fenoll, es
una de las referencias indispensables en el estudio del impacto de la Inteligencia Artificial en el

proceso civil. En su obra seminal Inteligencia artificial y proceso judicial, Nieva Fenoll aborda de


https://www.ub.edu/portal/web/dp-derecho-procesal/jordi-nieva-fenoll

manera frontal el colapso del sistema probatorio tradicional cuando se juzgan hechos derivados de
decisiones algoritmicas. Al analizar la dificultad que enfrenta el demandante para demostrar el fallo

interno de un sistema opaco, el autor sefiala:

"EXigir a una parte procesal que pruebe el error de un algoritmo cuyo cédigo fuente no solo
desconoce, sino que resulta técnicamente inescrutable incluso para los propios expertos, equivale
a consagrar una auténtica probatio diabolica. El proceso civil no puede transformarse en una
celada donde la opacidad técnica de una de las partes se traduzca en la indefension de la otra."—

Nieva Fenoll, Jordi. Inteligencia artificial y proceso judicial

Nieva Fenoll identifica con precisién que la "caja negra" destruye la igualdad procesal en el
litigio. Para el autor, el problema no es que la victima no quiera probar el hecho, sino que el objeto
de prueba es materialmente inaccesible. Si el juez aplica de forma rigida la regla tradicional de que
"cada parte debe probar los hechos en que funda su pretension”, la opacidad tecnoldgica opera en

la practica como un salvoconducto de impunidad para el creador del software.

Frente a esta quiebra de la tutela judicial efectiva, Nieva Fenoll propone la construccién de
presunciones judiciales basadas en la violacién de las expectativas razonables de seguridad:
"Cuando la tecnologia genera una barrera insuperable para la averiguacién de la verdad, el
juzgador debe desplazar el foco de la prueba desde el funcionamiento interno del sistema hacia el
resultado externo. Si el resultado producido por la Inteligencia Artificial contradice de forma
ostensible las expectativas razonables de seguridad que el mercado deposita en ese instrumento,
debe presumirse iuris tantum la existencia de un defecto en el procesamiento de los datos." —

Nieva Fenoll, Jordi. Inteligencia artificial y proceso judicial

El aporte sustancial de Nieva Fenoll radica en simplificar el objeto de la prueba en el
proceso. El juez no debe exigirle al demandante que explique cémo operaron las redes neuronales
artificiales; le basta con constatar que el sistema entregd un resultado anémalo o irracional. Al
establecer esa presuncién, la carga de la prueba se desplaza automaticamente hacia el
desarrollador, quien tendra que demostrar que su sistema funcioné correctamente o que el hecho

se debié a una causa ajena.

Aunqgue lo propuesto por Nieva alivia el problema procesal de la victima, pero no resuelve
el dilema sustantivo. Si el demandado logra probar que cumplié con todos los estandares técnicos
de programacion (lex artis) y que el sistema derivé de forma autonoma impredecible, la presuncion

cae y el caso vuelve a quedar bajo la sombra del caso fortuito o el riesgo de desarrollo.



B.2 En el ambito latinoamericano, el referente indiscutido para resolver la asimetria probatoria
en casos complejos es el procesalista argentino Jorge W. Peyrano. Aunque su teoria naci6 para
resolver litigios de mala praxis médica o dafios ambientales, su aplicacion a los dafios tecnolégicos

e informaticos ha sido defendida de manera unanime por la doctrina procesal contemporanea.

En su obra fundacional sobre la materia, Jorge W. Peyrano sistematiza el principio rector
de la solidaridad probatoria al sostener que la regla clasica sobre la carga de la prueba debe ceder
en aquellos supuestos donde una de las partes cuenta con una clara ventaja profesional, técnica o
factica para acreditar la verdad de los hechos controvertidos. Desde la perspectiva del autor, el
deber ético y legal de colaborar con la justicia exige desplazar la carga procesal hacia quien posee
la disponibilidad efectiva de los medios de prueba, penalizando de este modo cualquier actitud de

disimulacion o pasividad procesal.

La doctrina de las cargas probatorias dindmicas formulada por Peyrano rompe con la
concepcion mecanicista del proceso civil. Aplicada a los dafios por Inteligencia Atrtificial, esta teoria
sostiene que no tiene sentido juridico ni equidad procesal exigirle al usuario damnificado que audite
un algoritmo. La empresa que disefié el software, que posee los registros de entrenamiento (logs),
los servidores y el equipo de ingenieros, es quien se encuentra en una "posicion dominante
probatoria”. Por ende, es ella quien debe probar en el expediente que el sistema funcioné de

acuerdo a los estandares exigidos.

En este mismo sentido, Peyrano sefiala que este desplazamiento de la prueba no
constituye una caprichosa inversion de las reglas procesales, sino que responde a una exigencia
directa del principio de buena fe. Para él, cualquier sujeto que introduce en la sociedad una fuente
de riesgo o un mecanismo de elevada complejidad técnica asume el deber correlativo de explicar y
transparentar su correcto funcionamiento ante los tribunales cuando se le reclama por un dafio
derivado de su utilizacién. El autor conecta la regla procesal con el principio sustantivo del riesgo.
La disponibilidad técnica genera un deber de transparencia procesal. Si el desarrollador o la
empresa que explota la IA se escuda en el secreto comercial, la propiedad intelectual o la simple
complejidad de la caja negra para no aportar la documentacion del algoritmo, el juez tiene la

facultad de interpretar esa conducta reticente como una presuncion de culpabilidad en su contra.

Sin embargo, al igual que ocurre con la tesis de Nieva Fenoll, las cargas probatorias
dinamicas son un remedio procesal extraordinario, pero no modifican la teoria de la
responsabilidad civil. Invertir la carga de la prueba le facilita el juicio a la victima, pero si el fondo

del asunto sigue exigiendo probar la culpa humana y la empresa demuestra que actué con la
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maxima diligencia posible, la victima pierde el juicio a pesar de las facilidades probatorias

otorgadas.

C. Riesgo creado y responsabilidad objetiva agravada

Frente a la insuficiencia del derecho comun tradicional y a las limitaciones de los parches
puramente procesales, la corriente mayoritaria de la doctrina civilista contemporanea defiende la

aplicacion directa de la teoria del riesgo creado y la responsabilidad objetiva agravada.

Para este sector de la doctrina, la Inteligencia Artificial autbnoma no representa simplemente
un problema de prueba ni una categoria de "cosa" inofensiva. Representa la introduccién de una
fuente intrinseca de riesgo en la estructura social. Quien crea, programa, comercializa o se
beneficia econédmicamente de un algoritmo dotado de capacidad de decision e imprevisibilidad,
introduce un riesgo latente en el mercado. Por ende, cuando ese riesgo se materializa en un dafio,
la obligacién de indemnizar debe surgir de forma objetiva, con prescindencia absoluta de la

existencia o no de culpa humana.

C.l1 El catedratico espafiol de Derecho Civil, Mariano Yzquierdo Tolsada, es una de las voces
mas contundentes en la defensa de la responsabilidad objetiva frente a los dafios causados por
productos de alta tecnologia e Inteligencia Artificial. En sus estudios sobre el derecho de dafios y la
responsabilidad por productos defectuosos, Yzquierdo Tolsada ataca de manera directa el intento

de las corporaciones tecnolégicas de escudarse en la imprevisibilidad del algoritmo.

Al analizar la invocacién de la eximente por "riesgo de desarrollo" cuando una IA causa un
perjuicio, el autor sefiala que: “Confundir el avance cientifico con la renuncia al deber de reparar es
un error conceptual gravisimo. Si un desarrollador lanza al mercado un sistema dotado de
aprendizaje automatico sabiendo de antemano que su comportamiento futuro sera impredecible,
esa imprevisibilidad no constituye un caso fortuito ni un riesgo de desarrollo exoneratorio:
constituye la cualidad misma de la cosa riesgosa introducida en la sociedad."— Yzquierdo Tolsada,
Mariano. “La responsabilidad civil por productos defectuosos y el impacto de las nuevas

tecnologias”. en Anuario de Derecho Civil, tomo LXXV

El autor destruye la principal defensa que suelen esgrimir las empresas de tecnologia.
Para el jurista espafiol, la imprevisibilidad del algoritmo no es una "sorpresa de la ciencia" que deba
liberar de culpa al fabricante; es la caracteristica intrinseca de ese producto. Si una persona disefia
un sistema para que aprenda solo y tome decisiones que el mismo no puede prever, la persona

esta asumiendo conscientemente el riesgo de su comportamiento. Trasladarle las consecuencias

11


https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/articulo.php?id=ANU-C-2022-10041300445

de esa aleatoriedad a la victima inocente implicaria desnaturalizar la funcion garantista de la

responsabilidad civil.

Profundizando sobre la necesidad de consolidar la responsabilidad objetiva por encima de
cualquier indagacion sobre la culpa, Yzquierdo Tolsada remarca:"En la era del algoritmo, la culpa
ha dejado de ser el regulador social de la conducta para convertirse en un obstaculo a la justicia
reparadora. Cuando el dafio deriva del funcionamiento de un sistema auténomo, el titulo de
imputacion no puede ser la conducta del sujeto, sino la titularidad del riesgo y el provecho obtenido
de su explotacion."— Yzquierdo Tolsada, Mariano. "La responsabilidad civil por productos
defectuosos..."

Este pasaje resume el cambio de paradigma que exige esta postura. Al desplazar la culpa 'y
poner en el centro el principio de la responsabilidad objetiva por riesgo-provecho (cuius
commodum, eius incommodum), se elimina la necesidad de abrir la "caja negra" del algoritmo en el
expediente. A la victima le basta con probar en primer lugar el dafio sufrido, luego que ese dafio
fue causado por la Inteligencia Artificial y por ultimo la relacién de titularidad o explotacion

comercial de la demandada respecto de dicho sistema.

C.2 En la doctrina latinoamericana, el jurista y expresidente de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién Argentina, Ricardo Lorenzetti, ha conceptualizado de manera pionera el impacto de la
tecnologia en las categorias del Derecho Privado. En su obra “El derecho en la sociedad de red”y
en sus ensayos sobre responsabilidad civil, Lorenzetti aborda la necesidad de proteger a la

persona frente al riesgo sistémico que generan los algoritmos.

Sosteniendo la estricta aplicacion de la responsabilidad objetiva frente a las tecnologias
auténomas, Lorenzetti afirma:"La Inteligencia Artificial no cambia la naturaleza ontoldgica de las
cosas ni de las personas: sigue siendo una herramienta, un instrumento de alto riesgo introducido
en la esfera social. Por ende, la respuesta del derecho de dafios no es juzgar a la maquina ni
perdonar al desarrollador, sino atribuir la responsabilidad objetiva a quien ostenta la propiedad, la
guarda o la explotacidon comercial del sistema, en virtud del riesgo creado y de la garantia debida a
la sociedad."— Lorenzetti, Ricardo Luis en “El derecho en la sociedad de red: Algoritmos,

plataformas y proteccion de la persona”.

Lorenzetti rechaza cualquier intento de "humanizar" la méaquina o de buscar soluciones
evasivas. Para el autor argentino, la IA es juridicamente una cosa riesgosa o0 una actividad

riesgosa en los términos del Derecho Civil sustantivo. Por lo tanto, el deber de indemnizar surge
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del solo hecho de haber introducido esa fuente de peligro en el tréfico juridico para obtener un
beneficio econdmico o de eficiencia operativa.

Al analizar la funcion de la responsabilidad objetiva agravada frente a la asimetria entre el
ciudadano comun y las plataformas de Inteligencia Artificial, Lorenzetti concluye:"El principio de
prevencion y la reparacion integral de la victima deben prevalecer sobre el costo econémico de las
empresas. El sistema de responsabilidad objetiva agravada actda como un incentivo indispensable
para que los creadores de tecnologia implementen auditorias continuas de seguridad y contraten
seguros de cobertura antes de lanzar al mercado sistemas de alto riesgo."— Lorenzetti, Ricardo
Luis,“El derecho en la sociedad de red”.

De esta manera el jurista resulta decisivo para la hipétesis de tu tesis, ya que conecta la
responsabilidad objetiva con el principio de prevencién y la funcion disuasiva del derecho de
dafios. La responsabilidad objetiva no busca castigar éticamente al programador, sino obligar a la
industria a calcular el costo real de los dafios potenciales, forzandola a implementar controles de

calidad severos y a respaldar sus operaciones mediante esquemas de seguros obligatorios.

D. Personalidad Electrénicay Sujeto de Derecho digital

Frente a las soluciones que buscan adaptar el derecho de dafios tradicional o flexibilizar sus
normas procesales, existe una corriente doctrinaria francamente rupturista. Esta postura sostiene
que la Inteligencia Artificial dotada de aprendizaje autbnomo y capacidad de auto-organizacion ha
cruzado una frontera cualitativa. Para este sector de la doctrina, pretender encuadrar a un
algoritmo auto-aprendiente en la categoria tradicional de "cosa" o tratarlo como un simple

instrumento es una simplificacion anacrénica que no responde a la realidad técnica.

La solucién propuesta por esta corriente es tan audaz como polémica: la creacion de una
nueva categoria juridica, la "personalidad electrénica” o el "sujeto de derecho digital".

Inspirdndose en la técnica de la persona juridica (que permitié a las sociedades comerciales
ser titulares de derechos y obligaciones independientemente de sus socios), esta teoria propone
dotar a los sistemas de |IA mas avanzados de un estatus legal propio. De este modo, la maquina
responderia de manera directa por los dafios causados a través de un patrimonio de reserva
asignado o un fondo de garantia obligatorio, liberando a los humanos de responsabilidades

impredecibles.
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D.1. El profesor de Filosofia del Derecho de la Universidad de Turin, Ugo Pagallo, es
considerado el maximo exponente tedrico a nivel mundial en la fundamentacién de la personalidad
juridica para las maquinas. En su obra capital The Laws of Robots: Crimes, Contracts, and Torts,
Pagallo analiza las limitaciones ontoldgicas del derecho civil tradicional frente a los agentes de
software verdaderamente autbnomos.

Al fundamentar por qué las categorias clasicas de "cosa" o "herramienta" han quedado
obsoletas para calificar a los agentes inteligentes, Pagallo afirma:"Tratar a un agente artificial
altamente autdnomo como una simple ‘cosa’ desconoce la realidad técnica del aprendizaje
profundo. Cuando un sistema no solo ejecuta 6rdenes, sino que modifica sus propias reglas de
decisién y genera resultados que ninglin ser humano pudo prever ni controlar, la analogia con la
herramienta inerte se quiebra. El derecho debe evolucionar desde la ontologia de los objetos hacia
la regulacién de los nuevos agentes de la sociedad digital."— Pagallo, Ugo. The Laws of Robots:
Crimes, Contracts, and Torts, Springer, Dordrecht.

Pagallo desmonta la premisa central de la doctrina tradicional de Le Tourneau. Para el
autor italiano, insistir en que la maquina es una "cosa" es ignorar la brecha epistemoldgica que
introduce el Deep Learning. Si el programador ya no tiene el control directo sobre las decisiones
internas del sistema, atribuirle la responsabilidad personal por cada acto impredecible del cédigo
resulta tan injusto para el fabricante como dejar a la victima desprotegida. De alli que Pagallo
proponga superar el binomio clasico persona/cosa para dar paso a una nueva entidad técnica en el

ordenamiento.

Abordando la dimensién préactica y patrimonial de su propuesta para resolver los litigios de
responsabilidad civil, Pagallo sefiala que: "La atribucién de personalidad electrénica no implica
otorgar derechos humanos ni dignidad metafisica a las maquinas. Se trata de una ficcién juridica
pragmatica, analoga a la de la persona juridica comercial, encaminada a dotar al agente inteligente
de una cuenta de capital o patrimonio de reserva. De este modo, la maquina responde
directamente por sus propios ilicitos extracontractuales sin distorsionar los esquemas habituales

del derecho contractual y de dafios."— Pagallo, Ugo. The Laws of Robots...

Este pasaje es clave para comprender que la propuesta de Pagallo no es una utopia
filosofica, sino un mecanismo de ingenieria legal. El autor deja en claro que no se busca
"humanizar" al robot, sino crear un centro de imputaciéon de responsabilidad dotado de patrimonio
propio. Si la IA genera ganancias comerciales o realiza transacciones, un porcentaje de sus
beneficios se destina a un fondo de garantia propio. Si el sistema comete un error y causa un

perjuicio, la victima cobra su indemnizacion directamente de ese patrimonio asignado.
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La principal debilidad del planteo de Pagallo radica en la posibilidad de abuso del derecho.
Si la responsabilidad queda confinada al patrimonio limitado de la "persona electrénica”, las
grandes corporaciones tecnolégicas podrian utilizar esta figura como un chaleco de fuerza o velo
corporativo para eludir su deber de reparar, trasladando el costo de dafios catastroficos a fondos

que resulten totalmente insuficientes.

D.2. La discusion tedrica promovida por autores como Pagallo alcanzé su punto maximo de
visibilidad politica el 16 de febrero de 2017, cuando el Pleno del Parlamento Europeo aprob6 la
histérica Resolucién con recomendaciones a la Comision sobre normas de derecho civil relativo a

la robética (conocida en la doctrina como el Informe Delvaux, por la eurodiputada Mady Delvaux).

En el punto 59, letra f), de dicho documento histérico, el Parlamento Europeo propuso
expresamente la creacion de este estatus juridico inédito:"Crear a largo plazo un estatus juridico
especifico para los robots, de modo que al menos los robots auténomos mas complejos puedan
ser considerados personas electronicas con derechos y obligaciones especificos, incluida la de
reparar los dafios que puedan causar, y aplicar la personalidad electronica a aquellos supuestos en
que los robots tomen decisiones autdnomas inteligentes o interactien de otro modo con terceros

de forma independiente.”

Esta recomendacion marcé un hito en la historia del Derecho Comparado, al ser la primera
vez que un érgano legislativo supranacional sugeria de forma oficial la creaciéon de un "sujeto de
derecho digital". La I6gica del Parlamento Europeo era crear un marco arménico para la industria
europea: los robots interactuarian en el mercado portando una identificacion Unica y un seguro o
fondo de indemnizacion vinculados a su "personalidad electrénica”, garantizando que cualquier

tercero damnificado pudiera ser indemnizado de manera expedita.

Sin embargo, la reaccion de la comunidad cientifica y juridica contra este apartado de la
resolucién fue contundente e inmediata. Tan solo un afio después, en 2018, mas de 250 expertos
en robdtica, Inteligencia Artificial, ética y derecho dirigieron una Carta Abierta a la Comisién
Europea rechazando enfaticamente la medida manifestando que:"La creacion de una personalidad
juridica para un robot no puede justificarse ni desde el punto de vista ético ni desde el legal. Desde
la perspectiva de la responsabilidad civil, atribuir personalidad a una Inteligencia Artificial crearia un
velo de impunidad que exoneraria a los fabricantes, desarrolladores y operadores de sus
responsabilidades reales, descarbonizando el riesgo y privando a las victimas de una reparacion

integral a cargo de los verdaderos centros patrimoniales.”
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La respuesta de la comunidad académica internacional sepultd, al menos en el corto y
mediano plazo, la viabilidad legislativa de la personalidad electrénica en Europa. El argumento de
los expertos demuestra la falacia de la propuesta: atribuir responsabilidad a una maquina carente
de conciencia o patrimonio real no es mas que una ficcion que debilita la funcion disuasoria del
derecho de dafios. Sila maquina comete un dafio grave y su fondo asignado se agota, la victima

no tiene a quién recurrir si el creador queda protegido por el velo de la personalidad electrénica.

En sintesis, aunque la postura de Pagallo y el Informe Delvaux tuvieron el mérito de poner
en evidencia las falencias del derecho tradicional frente a la autonomia algoritmica, la personalidad
electrénica resulta una solucién artificiosa. Para nuestra tesis, la proteccion de los damnificados no
exige la creacion de sujetos digitales de ficcidn, sino la consolidacién de la responsabilidad objetiva

humana respaldada por mercados de seguros eficientes.
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IV. SOLUCION DE MERCADO, SEGUROS OBLIGATORIOS Y
REGULACION BASADA EN RIESGO:

A medida que el debate sobre la naturaleza juridica de los algoritmos y los limites de la
responsabilidad por culpa se tornaba cada vez mas abstracto, un sector de la doctrina
especializado en el andlisis econémico del derecho y el derecho regulatorio comenz6 a proponer
un enfoque alternativo. La premisa de esta corriente es eminentemente pragmatica: el objetivo
central del sistema legal no debe ser enredarse en discusiones metafisicas sobre si la maquina es
una persona o una cosa, ni tampoco asfixiar a la industria con litigios interminables sobre la culpa.

El verdadero desafio consiste en administrar y socializar eficientemente el riesgo.

Esta postura desplaza la mirada desde la justicia correctiva tradicional —centrada
Unicamente en la relacion bilateral entre el actor y el demandado— hacia un modelo de gestion
integral del riesgo tecnoldgico. La solucién combinada que plantea esta corriente se apoya en dos
pilares fundamentales: por un lado, una regulaciéon administrativa preventiva que clasifica los
sistemas de Inteligencia Atrtificial segin su nivel de peligro potencial antes de que entren al
mercado; por el otro, un esquema de responsabilidad estricta respaldado por el mercado

asegurador y fondos de garantia sectoriales.
A. Gerhard Wagner y la doctrina del riesgo asegurable y la responsabilidad estricta

El punto de partida para comprender este enfoque radica en las investigaciones de
Gerhard Wagner, catedratico de Derecho Civil y Analisis Econémico del Derecho de la Universidad
Humboldt de Berlin. Sus trabajos en el European Journal of Tort Law abrieron una brecha en la
discusién tradicional al sostener que el derecho de dafios debe actuar, antes que nada, como un

mecanismo eficiente para dispersar las pérdidas econémicas en la sociedad.

Su diagndstico parte de una premisa clara: insistir en la culpa dentro de un entorno
dominado por sistemas autonomos e inescrutables genera costos de litigacion desproporcionados
y crea un escenario de absoluta incertidumbre financiera tanto para las victimas como para la
industria. Cuando un riesgo es técnicamente inevitable pero socialmente (til, la respuesta del
derecho no pasa por investigar la conducta humana, sino por imponer una imputacion estricta del

riesgo combinada con la cobertura obligatoria del mercado de seguros.

Esta perspectiva aplica la l6gica pura del analisis econémico del derecho (Economic

Analysis of Law). Averiguar qué ocurrié dentro de la "caja negra" durante un juicio es un proceso
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extremadamente caro e ineficiente. Si obligamos a la victima a contratar peritos informaticos para
probar la culpa, o si obligamos al fabricante a defenderse en juzgados de todo el mundo, los costos
de transaccién destruyen el sistema. La salida mas limpia es establecer un régimen de
responsabilidad estricta donde la sola materializacion del dafio dispara la obligacién de indemnizar,

sin necesidad de discutir si hubo o no negligencia.

Para que esta responsabilidad estricta no quiebre a las empresas desarrolladoras ni
paralice la innovacion, la propuesta se complementa con la exigencia de un seguro obligatorio por
riesgo algoritmico. EI mercado asegurador es el Unico instrumento capaz de convertir un riesgo
indeterminado y potencialmente catastréfico en un costo fijo y previsible a través de la prima de
seguro. Al exigir que todo operador o desarrollador de un sistema autbnomo contrate esta
cobertura antes de ponerlo en circulacién, se garantiza la solvencia inmediata ante el damnificado

y se internalizan adecuadamente los costos sociales de la tecnologia.

Este esquema le otorga un rol operativo indispensable al seguro, que pasa a actuar como
un amortiguador social. Si un auto autbnomo o un software médico comete un error fatal, la victima
no tiene que esperar afios a que se determine quién tuvo la culpa entre el disefiador, el fabricante
de sensores o el usuario, sino que la compafiia de seguros paga la indemnizacién de forma
expedita. A su vez, las aseguradoras actlian como auditoras privadas de la tecnologia: si una
empresa crea un algoritmo inestable u opaco, le cobraran una prima tan alta que la obligaran a

mejorar la seguridad del sistema antes de comercializarlo.

Existe, sin embargo, un limite que la propia doctrina remarca en el modelo de Wagner,
vinculado a la capacidad inicial del mercado asegurador. Si la Inteligencia Artificial genera dafios
en cadena de caracter masivo o sistémico (como el colapso de una red eléctrica o un fallo en masa
de vehiculos auténomos), el riesgo puede volverse inasegurable para las compafias privadas,
volviendo indispensable la intervencién del Estado como asegurador de Ultima instancia a través

de fondos publicos de garantia.

B. El modelo regulatorio de la Ley de Inteligencia Artificial de la Unién Europea (Al Act)

Mientras la doctrina civilista debatia la indemnizacién del dafio ex post (después de
ocurrido el hecho), la Unién Europea comprendié que la mejor forma de minimizar los juicios por
responsabilidad civil era intervenir ex ante (antes de la comercializacién). De ese giro preventivo
nacio el Reglamento de Inteligencia Atrtificial de la Unidn Europea (Al Act), el primer marco juridico

integral del mundo regulando la IA mediante una aproximacion basada en el riesgo.
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El ndcleo de la Al Act consiste en estructurar los sistemas de Inteligencia Artificial en una
piramide de cuatro niveles de riesgo, imponiendo exigencias legales proporcionales a la

peligrosidad de la herramienta:

¢ Riesgo Inaceptable (Sistemas Prohibidos): Herramientas que atentan contra la dignidad
humana o los derechos fundamentales, como la puntuacién social (social scoring), la
manipulacion subliminal del comportamiento o la identificacion biométrica remota en tiempo
real en espacios publicos. Estos sistemas estan directamente prohibidos.

e Alto Riesgo (Sistemas Estrictamente Regulados): Algoritmos aplicados a infraestructuras
criticas, dispositivos médicos, seleccion de personal, concesion de créditos o evaluacion
judicial. Para poder comercializarse, la ley les exige pasar por evaluaciones de
conformidad, garantizar la trazabilidad de los datos, contar con documentacién técnica
detallada y garantizar la supervision humana (human-in-the-loop).

¢ Riesgo Limitado: Sistemas como los chatbots o herramientas generativas de contenido,
donde la exigencia legal principal es la transparencia, es decir, informar expresamente al
usuario que esté interactuando con una IA.

¢ Riesgo Minimo o Nulo: Aplicaciones cotidianas como videojuegos o filtros de correo no

deseado, que no requieren regulacién especial y se rigen por las normas generales.

El impacto de este modelo en el Derecho de Dafos es directo y de enorme trascendencia
procesal. Aunque la Al Act es un reglamento administrativo y de seguridad de mercado, fija en la
practica los estandares de la lex artis para la industria tecnoldgica. Si una empresa lanza al
mercado un sistema clasificado como de alto riesgo sin haber cumplido con la evaluacion de
conformidad técnica o sin garantizar la supervision humana requerida por el reglamento, esa
infracciébn administrativa constituye la prueba irrefutable del defecto del producto en un juicio civil

de dafios.

C. La Propuesta de Directiva sobre Responsabilidad en IA: El complemento sustantivo

Para completar la arquitectura regulatoria, la Unién Europea presentd de forma paralela la
Propuesta de Directiva sobre Responsabilidad en IA, un texto disefiado especificamente para
adaptar las normas de responsabilidad civil extracontractual a los desafios de la opacidad

algoritmica.

Esta propuesta ataca el problema procesal de la "caja negra" mediante dos reglas
operativas. En primer lugar, se faculta a los jueces nacionales a ordenar al proveedor de un

sistema de Inteligencia Artificial de alto riesgo que exhiba la documentacion técnica y las pruebas
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internas sobre el funcionamiento del algoritmo, siempre que la victima haya presentado hechos
razonables que fundamenten su reclamo. En segundo lugar, la norma establece que si la empresa
se niega a aportar esa informacion, o si la opacidad del sistema le impide razonablemente a la
victima probar la causalidad, el tribunal debe presuponer tanto el incumplimiento del deber de

diligencia como el nexo causal entre la falta del demandado y el dafio producido.

Esta articulacion normativa termina validando en el plano positivo la postura procesalista
que defienden autores como Nieva Fenoll y Peyrano. El legislador no inventa la personalidad
electrénica ni reescribe el concepto tradicional de la culpa; en su lugar, le otorga al juez la
herramienta procesal de la exhibicion de pruebas (disclosure of evidence). Si la empresa se niega
a abrir su caja negra o a aportar la documentacion exigida por la ley, el juez asume legalmente que

el sistema era defectuoso y que causé el dafio.

Se configura asi una tenaza juridica que demuestra la eficiencia del enfoque de mercado:
prevencion técnica obligatoria ex ante (Al Act) junto con presunciones probatorias y

responsabilidad objetiva asegurada ex post (Directiva de Responsabilidad y Seguros).
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V. LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL EN SECTORES ESPECIFICOS
DEL DERECHO CIVIL

Tras haber analizado las distintas teorias sustantivas, los remedios procesales y los
marcos regulatorios de mercado, resulta indispensable observar cémo impacta esta probleméatica
en la practica concreta. El estudio abstracto de la Inteligencia Artificial pierde riqueza si no se
aterriza en aquellos ambitos donde los algoritmos ya estan tomando decisiones con consecuencias

directas sobre la vida, la integridad fisica y el patrimonio de las personas.

Las particularidades de cada sector demuestran que el dafio algoritmico no se manifiesta
de la misma manera en un quiréfano, en la via publica o en el sistema financiero. Por esta razén, el
estudio de la responsabilidad civil exige un andlisis matizado de la lex artis y del riesgo propio de
cada actividad.

a. Responsabilidad médica y sanitaria: Diagndésticos algoritmicos y cirugia robdética

La incorporacion de la Inteligencia Artificial en la medicina se manifiesta principalmente en
dos frentes: el uso de algoritmos de procesamiento de imagenes para el diagndéstico precoz (por
ejemplo, en radiologia u oncologia) y la utilizacién de sistemas robéticos autbnomos o semi-
autébnomos en intervenciones quirargicas (como el conocido sistema Da Vinci o sus evoluciones

mas recientes).

En el plano del diagndstico, el dilema central gira en torno al margen de autonomia del
software y a la figura del médico como filtro de supervisién. Si un sistema de IA analiza una
resonancia magnética y no detecta un tumor que un especialista debié haber advertido, se plantea

la duda de quién responde por el diagnéstico tardio.

Cuando el profesional médico actia Unicamente como un "validador formal" que firma lo
que sugiere la pantalla sin realizar un juicio critico propio, la jurisprudencia y la doctrina tienden a
calificar esa conducta como una violacion al deber de diligencia profesional. Sin embargo, si el
algoritmo es de aprendizaje profundo y opera con un margen de precision estadisticamente
superior al del ojo humano, exigirle al médico que detecte lo que la propia maquina omitié puede

derivar en una exigencia desproporcionada.

En la cirugia robdética, el escenario se desplaza desde la falla intelectiva hacia el error de

ejecucién. Cuando un brazo robdético autbnomo genera una perforacién no deseada en un érgano
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durante una intervencion, la discusion oscila entre el error humano del cirujano que operaba la
consola, la falta de mantenimiento del centro de salud o el vicio en el disefio del software por parte
del fabricante.

Esta pluralidad de actores impone la necesidad de recurrir a la responsabilidad objetiva por
el riesgo de la actividad sanitaria compleja, garantizando que el paciente no quede atrapado en

una contienda cruzada entre el hospital, la empresa de tecnologia y el equipo médico.

b. Automotores auténomos: El choque entre la ley de transito clasicay la falla del software

El sector de los vehiculos de conduccion autébnoma (como los desarrollados por empresas
como Waymo, Tesla o Baidu) representa el ejemplo més claro del colapso de las normas
tradicionales de transito. Las legislaciones viales de casi todo el mundo se estructuran sobre una
premisa insustituible: la presencia de un conductor humano con dominio fisico sobre el volante y la

capacidad de reaccionar ante las contingencias del camino.

El problema escala a medida que el vehiculo alcanza niveles superiores de autonomia
(niveles 4 y 5 de la clasificacion de la Sociedad de Ingenieros de Automocion), donde la figura del
"conductor" desaparece para convertir a todos los ocupantes en meros pasajeros. Cuando un
vehiculo sin conductor atropella a un peatdn o colisiona contra otro automévil debido a un error en
el sensor de deteccion de distancia o a una falla en el procesamiento de la red neuronal, las reglas

tradicionales de responsabilidad basadas en la culpa del conductor devienen inaplicables.

En estos casos, pretender imputarle responsabilidad al pasajero que simplemente indicé el

destino en la pantalla resulta juridica y éticamente insostenible.

La doctrina especializada coincide en que el foco de la responsabilidad debe desplazarse
definitivamente desde la conducta del automovilista hacia la responsabilidad objetiva por el hecho
del producto defectuoso y el riesgo creado. El fabricante del vehiculo y el desarrollador del sistema

de navegacion autonoma asumen la condicion de guardianes de la estructura.

A ello se le suma el debate ético-juridico sobre la programacién de los algoritmos ante
situaciones imprevistas (el clasico "problema del tranvia™). Si un auto autbnomo se enfrenta a un
choque inevitable y el algoritmo debe optar entre embestir a un grupo de peatones o desviarse
hacia un muro poniendo en riesgo la vida del ocupante, las decisiones tomadas en el cédigo fuente
dejan de ser meros céalculos matematicos para convertirse en pautas de imputacion de

responsabilidad civil directa para los disefiadores del sistema.
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C. Algoritmos en el sector financiero (Fintech) y evaluacion crediticia (Credit Scoring)

Un dmbito con enorme impacto patrimonial y moral, aunque a menudo menos visibilizado
gue los accidentes fisicos, es el uso de Inteligencia Artificial por parte de entidades bancarias,
financieras y plataformas Fintech para la evaluacion del riesgo crediticio (credit scoring) y la

concesién automatizada de préstamos.

Estos sistemas analizan miles de variables de los solicitantes, que van desde el historial de
consumos hasta patrones de comportamiento en redes sociales o datos de geolocalizacién. El
peligro central en esta materia radica en el sesgo algoritmico (algorithmic bias). Si el algoritmo fue
entrenado con datos histéricos que reflejan discriminaciones estructurales por motivos de género,
raza, codigo postal o nivel socioecondmico, el sistema reproducird de forma automatizada esa
discriminacién, denegando créditos o fijando tasas de interés abusivas a determinados grupos

vulnerables.

Desde la perspectiva del Derecho Civil y del Derecho de Consumo, el dafio generado por
el sesgo algoritmico no es solo patrimonial (la imposibilidad de acceder a un financiamiento), sino
fundamentalmente extrapatrimonial o moral, afectando el derecho a la igualdad y a la no

discriminacion.

El obstaculo principal para el usuario afectado es, nuevamente, la opacidad de la caja
negra. Cuando la entidad financiera se limita a informar que el crédito fue rechazado porque "el

sistema asi lo determing", se vulnera el derecho a la informacion y el deber de trato digno.

Frente a esta situacion, la doctrina propone la aplicacién estricta del principio de
transparencia y el derecho a la explicacién (right to explanation). La entidad financiera no puede
escudarse en el secreto comercial del algoritmo. Si no puede explicar de manera comprensible los
criterios légicos que llevaron a la denegacién del servicio, se activa la presuncién de discriminacion
arbitraria, desencadenando la obligacion de indemnizar los dafios morales y patrimoniales

causados.
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VI. IMPACTO DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL EN EL
DERECHO DE CONSUMO Y LOS CONTRATOS
INTELIGENTES (SMART CONTRACTS)

El avance de los sistemas algoritmicos no solo ha redefinido los esquemas
extracontractuales de reparacion de dafios, sino que ha impactado de lleno en el corazon de la
teoria general del contrato y en las relaciones de consumo. La contratacion masiva contemporanea
depende cada vez mas de agentes de software capaces de negociar términos, predecir pautas de
consumo, fijar precios en tiempo real de manera dinamica y ejecutar clausulas contractuales de

forma totalmente automatizada.

Esta realidad tensiona las instituciones tradicionales del Derecho Privado. La nocion
clasica de contrato, entendida como el acuerdo de voluntades entre dos 0 mas personas sobre una
declaracion de voluntad comun, se desdibuja cuando una de las partes —o ambas— actla a
través de un programa que razona de manera autonoma. A ello se le suma la situacién de especial
vulnerabilidad en la que queda el consumidor frente a técnicas complejas de perfilado y

manipulacion algoritmica.
A. Agentes de compra auténomos y la crisis de la teoria de los vicios del consentimiento

En el comercio electrénico actual es cada vez mas frecuente el despliegue de agentes
inteligentes de contratacién. Se trata de programas configurados por particulares o empresas para
buscar, comparar precios y ejecutar operaciones de compraventa o contratacion de servicios de

forma automatica cuando se cumplen determinados parametros financieros o de mercado.

El problema juridico surge cuando el agente algoritmico, debido a un error en el
procesamiento de datos o a un sesgo derivado de su aprendizaje autbnomo, celebra un contrato
en condiciones desastrosas 0 no deseadas por su usuario. Pensemos en un bot de trading o en un
asistente de compras que adquiere volimenes masivos de un activo a un precio distorsionado

debido a una lectura errénea de los datos del mercado.

Desde la perspectiva del Derecho Civil clasico, la validez del acto juridico exige la
presencia de discernimiento, intencién y libertad. Si la voluntad de la persona que utiliza el agente
se ve desvirtuada por el comportamiento imprevisto del programa, se plantea la duda de si es
posible invocar los vicios tradicionales del consentimiento —particularmente el error o el dolo—

para solicitar la nulidad del contrato.
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La doctrina civilista dominante advierte que invocar el error excusable en estos supuestos
resulta sumamente complejo. Quien decide utilizar un agente autbnomo para contratar asume el

riesgo inherente a la delegacion de su voluntad en un sistema informatico.

No se trata de un vicio de la voluntad provocado por un engafio de la contraparte, sino de
la materializacion del riesgo operativo de la herramienta elegida. Por lo tanto, el contrato celebrado
por el agente autbnomo se considera valido y vinculante frente a terceros de buena fe, trasladando
el debate indemnizatorio hacia la relacion interna entre el usuario y el proveedor del software por

los dafios patrimoniales derivados del fallo de la herramienta.

B. Los Contratos Inteligentes (Smart Contracts) y la irreversibilidad de la ejecucién

automatica

intimamente ligado a la autonomia algoritmica se encuentra el fenémeno de los contratos
inteligentes (smart contracts). A diferencia de lo que su nombre sugiere, no se trata de contratos en
sentido estricto, sino de programas informaticos basados en tecnologia de cadena de bloques
(blockchain) que ejecutan autométicamente las clausulas pactadas por las partes cuando se

verifica una condicion prefijada ("si ocurre X, se ejecuta Y").

La caracteristica definitoria del smart contract es su autonomia e irreversibilidad. Una vez
que el cédigo se despliega en la red descentralizada, se ejecuta de forma inalterable sin necesidad
de que intervenga un juez, un escribano o un tercero de confianza, y sin que las partes puedan

detener su cumplimiento de manera unilateral.

El choque con el Derecho de Contratos y el Derecho de Consumo es inevitable ante

situaciones de patologia contractual:

e Imposibilidad de suspension o rescision: Si un consumidor celebra un contrato y luego se
verifica un incumplimiento grave de la otra parte, o si el consumidor ejerce su derecho legal
de arrepentimiento (revocacion de la aceptacion en las ventas a distancia), el cédigo
informatico no se detiene. La transferencia de fondos o la ejecucion de la penalidad se
concreta de forma automatica en la blockchain.

e Ausencia de revision judicial previa: Las figuras clasicas como la teoria de la imprevision, la
lesion enorme o la revisién de clausulas abusivas pierden eficacia preventiva, pues la

ejecucion forzosa se produce en milisegundos por via informatica.
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Frente a esta rigidez, la doctrina del Derecho Digital enfatiza la necesidad de incorporar en el
disefio del codigo los denominados interruptores de emergencia (kill switches) o clausulas de
oraculo judicial. Esto permite paralizar temporalmente la ejecucion del codigo ante una orden
judicial o una reclamacién de consumo, evitando que la tecnologia se imponga por encima de los

derechos fundamentales de las partes.

C. Latutela del consumidor hipervulnerable frente al perfilado algoritmico y los precios

dindmicos

En la economia de plataformas, el consumidor ya no solo enfrenta contratos de adhesion
tradicionales con clausulas generales predispuestas en texto impreso; enfrenta contratos de
adhesién algoritmicos. Las empresas procesan volimenes masivos de datos personales (Big Data)
para crear un perfil detallado de cada usuario, identificando sus habitos, su nivel de ingresos, sus

urgencias emocionales y su disposicion méaxima a pagar.

Esta asimetria de informacién da lugar a dos practicas de enorme impacto en el Derecho de

Consumo:

1. Fijacién de precios dindmicos y discriminacion tarifaria: Algoritmos que modifican el precio
de un bien o servicio (por ejemplo, pasajes aéreos, alojamiento o viajes en plataformas de
transporte) en tiempo real segun el dispositivo desde el que se conecta el usuario, su
bateria restante, su ubicacién geogréfica o la urgencia detectada en su busqueda.

2. Publicidad hiperdirigida y manipulacion de la vulnerabilidad: Sistemas que detectan
estados de vulnerabilidad econdémica o psicoldgica (como ludopatia, sobreendeudamiento
0 ansiedad) para ofrecer productos financieros de alto riesgo o compras impulsivas en el

momento exacto de mayor fragilidad del usuario.

Estas conductas vulneran abiertamente los principios fundamentales del Derecho de Consumo,
en especial el deber de trato digno y no discriminatorio y el principio de buena fe en la etapa

precontractual.

La doctrina especializada sostiene que el perfilado algoritmico abusivo constituye un ejercicio
ilicito del derecho que distorsiona la libre eleccién del consumidor. Ante el dafio moral y economico
gue estas practicas provocan, la respuesta juridica no se agota en la nulidad de las clausulas o en
la restitucion de los cobros indebidos, sino que justifica la imposicidon de dafios punitivos o multas
disuasorias a las empresas que utilizan la opacidad del cédigo para explotar sistematicamente la

vulnerabilidad de sus usuarios.
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VIl. EL PANORAMA EN AMERICA LATINA Y EL DERECHO
COMPARADO LOCAL

Tras haber examinado las corrientes tedricas globales, la normativa europea de vanguardia
y los escenarios sectoriales de riesgo, resulta indispensable analizar c6mo se proyecta esta
discusion en el ordenamiento juridico latinoamericano. La realidad de nuestra regidn presenta una
marcada particularidad: mientras que en el Derecho Comparado europeo se avanza hacia
regulaciones especificas y marcos preventivos basados en el riesgo, los paises de América Latina

enfrentan la irrupcién de la Inteligencia Artificial en un contexto de anomia o vacio legal especifico.

Esta ausencia de leyes especiales sobre responsabilidad civil algoritmica obliga a los
operadores juridicos, jueces y litigantes locales a acudir al derecho comun. Frente al dafio
provocado por un sistema auténomo, las respuestas deben buscarse forzando la interpretacién de

los Cadigos Civiles, las leyes de defensa del consumidor y las normas procesales vigentes.
A. La suficiencia o insuficiencia de los Cédigos Civiles y Comerciales de laregién

En la mayoria de los paises latinoamericanos, la responsabilidad extracontractual se
sostiene sobre un sistema dual que combina la responsabilidad subjetiva basada en la culpa con el
régimen de responsabilidad objetiva por el riesgo o vicio de las cosas, asi como por las actividades

riesgosas.

Al intentar encuadrar los dafios producidos por la Inteligencia Artificial dentro de los Codigos
Civiles de la region, se observan tensiones conceptuales insalvables:

e La calificacion de la IA como "cosa": La doctrina latinoamericana mayoritaria concuerda en
que, ante la falta de una norma especial, la IA debe ser calificada juridicamente como una
"cosa". Sin embargo, las normas tradicionales pensadas para la responsabilidad por el
hecho de las cosas presuponen objetos inanimados 0 mecanicos cuyo comportamiento es
predecible. Cuando la "cosa" aprende sola y toma decisiones autbnomas que escapan al
control de su duefio o guardian, la categoria clasica cruje, pues se diluye el concepto
tradicional de la guarda.

e Lanocién de "actividad riesgosa": Un encuadre mas idéneo dentro del derecho sustantivo
regional es considerar el desarrollo, entrenamiento y puesta en mercado de la IA como una
"actividad riesgosa". Bajo esta figura, quien crea o explota la tecnologia debe responder

objetivamente por los dafios que la actividad genera, independientemente de su culpa. No
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obstante, la falta de una tipificacion clara de la IA como actividad peligrosa deja en manos
de la discrecionalidad judicial determinar cuando un software alcanza ese umbral de
riesgo.

e Laprueba de la culpay la indefensién del damnificado: Si los tribunales locales insisten en
encuadrar el reclamo bajo las reglas generales de la responsabilidad subjetiva, la victima
se enfrenta a la barrera infranqueable de la opacidad algoritmica. Sin herramientas
procesales locales de exhibicién de pruebas o reglas explicitas de inversion de la carga
probatoria, las demandas corren el riesgo de ser rechazadas por falta de prueba sobre la

negligencia del desarrollador.

B. El rol tutelar del Derecho de Consumo latinoamericano

Ante la rigidez o el anacronismo del Derecho Civil comun, la principal via de escape
utilizada por la doctrina local para tutelar a las victimas de dafos algoritmicos es el Derecho de

Consumo.

Las leyes de defensa del consumidor de la regién poseen principios de orden publico de

enorme potencia tuitiva que permiten eludir la discusion sobre la culpa humana:

1. Responsabilidad objetiva y solidaria por producto o servicio defectuoso: Las normativas de
consumo locales establecen que, ante un producto o servicio defectuoso que causa un
dafio a la salud, integridad o patrimonio del consumidor, la responsabilidad de toda la
cadena de produccion y comercializacion (fabricante, desarrollador, proveedor) es objetiva
e indivisible. El consumidor no necesita probar qué fallé en el cédigo; solo debe acreditar el
dafio y el nexo de causalidad con el servicio o producto tecnolégico utilizado.

2. Inoponibilidad del riesgo de desarrollo: A diferencia de lo que ocurre en algunos
ordenamientos europeos, la legislacion de proteccién al consumidor en la mayoria de los
paises de América Latina no contempla la eximente por "riesgo de desarrollo” o la
interpreta de manera sumamente restrictiva. Si una empresa introduce un producto o
servicio tecnolégico en el mercado para obtener una ganancia, asume la obligacion de
indemnizar los dafios que este cause, aun cuando la falla fuera imprevista segun el estado
de la ciencia.

3. El principio in dubio pro consumatore y la carga probatoria: En el marco del proceso de
consumo, las leyes locales imponen a los proveedores el deber de colaborar con el
esclarecimiento de los hechos, otorgando al juez la facultad de volcar las cargas de la
prueba sobre la empresa proveedora por estar en mejor posicién técnica para aportar la

documentacion del algoritmo.
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C. Proyectos de ley y tendencias legislativas en América Latina

Conscientes de que la aplicacion estirada del derecho comun y del derecho de consumo es
una solucion provisional que genera inseguridad juridica, varios parlamentos de la region han

comenzado a debatir proyectos de ley para regular la Inteligencia Artificial.

Las tendencias en la regién siguen de cerca los pasos del modelo europeo, aunque con

matices locales:

e Brasil: Es el pais que mas ha avanzado en la construccion de un marco regulatorio propio.
El Proyecto de Ley N.° 2338/2023 busca establecer la Ley General de Inteligencia Atrtificial
en Brasil. Dicho proyecto adopta un enfoque basado en el riesgo inspirado en la Al Act
europea y consagra expresamente el derecho a la explicacion sobre decisiones
algoritmicas, ademas de fijar un régimen de responsabilidad objetiva para los proveedores
de sistemas de IA clasificados como de alto riesgo.

e Argentina, Colombia y Chile: En estos ordenamientos existen diversas iniciativas
parlamentarias que van desde la declaracién de principios éticos para la IA hasta proyectos
de regulacion de la huella algoritmica en la administracion publica y plataformas. Sin
embargo, la gran falencia de la mayoria de estas iniciativas locales es que se centran en
aspectos administrativos o éticos, dejando de lado una regulacién sistematica y precisa

sobre la responsabilidad civil por dafios extracontractuales.

En conclusion, el panorama latinoamericano muestra una peligrosa brecha entre la velocidad
con la que se despliega la Inteligencia Artificial en la sociedad y la lentitud de las reformas
legislativas. Esta inaccion normativa coloca sobre los hombros de los jueces locales la
responsabilidad de construir, caso por caso, soluciones jurisprudenciales basadas en la

responsabilidad objetiva y el principio de reparacion integral.
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VIIl. CONCLUSION:

A lo largo de esta investigacion ha quedado demostrado que la irrupcion de la Inteligencia
Artificial autébnoma coloca al Derecho de Dafios ante uno de los desafios mas complejos de su
historia contemporanea. Pretender resolver los perjuicios causados por algoritmos opacos e
impredecibles mediante la nocidn clasica de la culpa humana constituye una ficcién anacrénica que
condena a las victimas a la indefension. Tampoco resulta viable la fantasia de personificar a las
maégquinas a través de una personalidad electrénica, figura que solo serviria como un velo de

impunidad para proteger los patrimonios de las verdaderas empresas desarrolladoras.

Frente a esta encrucijada, las conclusiones de este trabajo sefialan que la respuesta del
ordenamiento juridico no debe ser la paralisis ni la improvisacion judicial, sino la sancion de una ley
especial sobre responsabilidad civil por Inteligencia Artificial. Esta futura legislacion deberia
estructurarse sobre la base de tres pilares fundamentales que garanticen una tutela judicial
efectiva.

En primer lugar, la norma a dictarse deberia consagrar la responsabilidad objetiva y
solidaria por riesgo creado para toda la cadena de desarrollo y explotacion comercial del software.
Dicha ley tendria que clausurar expresamente la eximente por riesgo de desarrollo, impidiendo que
las empresas invoquen la imprevisibilidad del algoritmo o el estado de la ciencia para eludir su
deber de reparar. Si la aleatoriedad es una caracteristica intrinseca del aprendizaje profundo, ese

costo debe ser asumido por quien lucra con la tecnologia y no por la persona damnificada.

En segundo lugar, en el plano procesal, la legislacion propuesta deberia incorporar una
presuncion legal de defecto y de nexo causal a favor de la victima. Bastaria con que el afectado
pruebe el dafio sufrido, la intervencién del sistema y la violacion de las expectativas razonables de
seguridad para que la carga de la prueba se desplace autométicamente hacia el demandado.
Asimismo, la futura norma tendria que sancionar de manera severa la falta de cooperacién
procesal, estableciendo que la negativa a exhibir la documentacién técnica del algoritmo o el uso

abusivo del secreto comercial transformaran dicha presuncion en absoluta e irrefutable.

En tercer lugar, para evitar que las indemnizaciones queden en meros pronunciamientos
tedricos sin respaldo econdmico, la ley deberia exigir la contratacion obligatoria de un seguro de
responsabilidad por riesgo algoritmico como condicién previa para la comercializacion de cualquier
sistema de alto riesgo, otorgando accién directa a la victima contra la aseguradora. De manera

complementaria, la futura norma tendria que prever la creacién de un fondo publico de garantia
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para cubrir eventuales dafios sistémicos, masivos o causados por desarrollos de fuente abierta

donde no sea posible identificar a un operador solvente.
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