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Estratificacion de riesgos y prevencién de dafios derivados

dela IA

Sumario: 1. PANTED. — 2. CAPTACION CONFORME A LAS
REGLAS GENERALES DEL CCYC. — 3.TERMOMETRO PROBABILISTI-
CO Y CONTROL DE CAUSALIDAD. — 4. MAPEO DE RIESGOS (ES-
TRATIFICACION). — 5. ROL Y VIRTUALIDAD DE LOS PROTOCOLOS.

1. Planteo

La inteligencia artificial (IA) ha emergido como una
potente herramienta de desarrollo disruptiva que, no solo
desafia los limites técnicos, sino también los marcos juri-
dicos tradicionales, empezando —por ejemplo— por la falta
de comprensién cabal del funcionamiento interno de los
algoritmos conocidos como “cajas negras”. ;Qué hacer
entonces con esta novedosa tecnologia que ademds se en-
cuentra en plena etapa expansion, causando perplejidad y
desconcierto en el mundo entero ante la amenaza de esce-
narios distopicos?

Al atisbar su impacto en el derecho y vislumbrar la
conjuncién de factores que interactian, nos interpela
adaptar ciertas bases estructurales de la obligacién como
fenémeno juridico-econémico y —consecuentemente— del
derecho de dafios, dmbito dentro del cual la prevencién
alcanza un lugar protagénico.

En una época signada por la sociedad de consumo, ca-
da vez mds individualista, automatizada y desconectada,
el desafio reside en alcanzar un equilibrio entre la innova-
cidén tecnoldgica, la proteccion de los derechos y la segu-
ridad publica.

En efecto, por lo pronto, es un renovado sistema de
derecho privado el que recibe a esta atn incipiente tec-
nologia, pues ha evolucionado debido a la influencia del
fendmeno constitucionalizador que permitié el demorado
redisefio (atn en elaboracién) que se centra en la dignidad
del ser humano como principio fundante y que se constru-
ye desde la ética y la responsabilidad individual y social
para dar respuesta en tiempos turbulentos.”

Cabe retrotraerse a las XI Jornadas Nacionales de De-
recho Civil (Univ. de Belgrano, 1987) para recordar el
notable aporte de la doctrina vernicula de la especialidad,
que de lege ferenda senté ciertas bases de vanguardia en
materia de responsabilidad civil emergente de la informa-
tica: consider6 que constituye una “actividad “riesgosa”
en la que opera un fundamento de atribucién objetivo, y
que en el dambito contractual el prestador, en principio,
asume una obligacién de resultado en que opera una obli-
gacion tacita de seguridad por el principio de buena fe®.

Nos interpela formular algunos aportes constructivos,
pues el incesante desarrollo tecnolégico exige de manera
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(1) Ubiria, Fernando, Derecho de dafos en el Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacién, Abeledo Perrot, 2015, pégs. 3/8.

(2) La fuerza de este claro posicionamiento alenté a modificar las
bases estructurales de un sistema de responsabilidad que pasé de ser
un mero mecanismo reparatorio a convertirse en el vigoroso y progre-
sista sistema derecho de dafios actual (Ubiria, Fernando, “Cambios
de paradigmas en el Derecho de Dafios. Hacia un nuevo salto de
calidad”, en Estudios de Derecho Civil con motivo del Bicentenario, El
Derecho, 2011, pdg. 363).
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persistente a la disciplina, que en lo inmediato lo canaliza
a través de la elaboracién de nuevos estdndares de con-
ducta (protocolos) cada vez mds exigentes.

2. Captacién conforme a las reglas generales

del CCyC

El Cédigo Civil y Comercial (CCyC) reformuld y ex-
pandié al sistema a partir de su propia identidad, desde
su propia “légica”, pues en buena medida se logré gracias
a la pérdida de centralidad de los presupuestos “culpabi-
lidad” y “antijuridicidad”, necesarios para encumbrar al
“dafo injusto” como verdadero epicentro.

En efecto, y sobre los principios aterum non laedere y
buena fe consagrados plenamente en el nuevo texto codi-
ficado, se construye la necesaria cultura preventiva, que
erige como regla de conducta epicéntrica el deber de pre-
vencion legal del art. 1710 del CCyC, aplicable tanto en el
ambito contractual como en el extracontractual®.

El nuevo texto codificado presenta una ingenieria juri-
dica moderna, que a partir de los parametros de la tipolo-
gia “abierta” o “en blanco” que identifica a la normativi-
dad de la disciplina, brinda una base regulatoria generosa
y ductil para captar de manera adecuada, en términos ge-
nerales, innovaciones tecnoldgicas como la IA®.

Dentro de este marco general, en las jornadas naciona-
les del afio 2019 se ratificé el rumbo que se trazara en el
lejano 1987, pues se concluyé —ahora de lege lata— que:

1) “una actividad es riesgosa cuando por su propia na-
turaleza, por los medios empleados o por las circunstan-
cias de su realizacién, apareciera una significativa pro-
babilidad de riesgo o peligro para terceros, ponderable
conforme a una causalidad adecuada”;

2) son ejemplos la utilizacién de algoritmos, las activi-
dades cibernéticas, las plataformas digitales y los sistemas
operados por la IA;

3) ante la dificultad de pronosticar el derrotero de estas
actividades en el futuro, la interpretacion debe ser ductil,
abierta, genérica y flexible, con capacidad de adaptarse
porque se corresponde con el espiritu dindmico del CCyC
y con el sistema de responsabilidad civil vigente®.

Desde esta perspectiva, resulta menester incursionar en
materia de “responsabilidad por el hecho de las cosas y de
las actividades riesgosas” (arts. 1757/8, CCyC)®, y en el
marco de este trabajo es menester subrayar que el sistema
impone de manera invariable la adopcién de conductas
evitatorias conforme a cierto estdndar o patrén (es decir,
de todo sujeto se espera siempre un determinado compor-
tamiento).

Es oportuno recordar ya que, de manera muy riguro-
sa, la ley dispone que “No son eximentes la autorizacién
administrativa para el uso de la cosa o la realizacién de la
actividad, ni el cumplimiento de las técnicas de preven-
cién” (art. 1757 in fine, CCyC) y que “En caso de acti-

(3) Conclusién de lege lata de las JNDC desarrolladas en la Uni-
versidad Nacional de La Plata en el afio 2017 (XXVI), comisién N° 4:
“Derecho de dafios: funcién preventiva y sancionatoria de la responsa-
bilidad civil”.

(4) La reformulacién de los pardmetros centrales de la especiali-
dad tiene como objetivo impostergable brindar una respuesta eficaz,
decisién de politica legislativa que videncia la saludable influencia
del derecho constitucional y el derecho internacional de los derechos
humanos [Ubiria, Fernando, “Estado de Derecho y proteccién de de-
rechos. Aporte desde la prevencién de dafios del derecho privado”,
en Memorias de 40 afios de democracia. Desafios y logros, Diego
Molea y Maria Fernanda Vézquez (compiladores), UNLZ, 2023, pdg.
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prevencién y la técita obligacién de seguridad segun el Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién”, La Ley, 2018-B-1017].
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“Derecho de dafios: funcién preventiva y sancionatoria de la responsa-
bilidad civil”.

(6) Colombo, Celeste, “sla utilizacién de algoritmos es una activi-
dad riesgosa?”, La Ley, 08/11/2019, pdg. 3; Pizarro, Daniel y Valle-
spinos, Gustavo, Tratado de responsabilidad civil, t. 1, Parte Especial,
Rubinzal Culzoni, 2018, pdgs. 308 y ss.; Zavala de Gonzdlez, Matil-
de y Gonzdlez Zavala, Rodolfo, La responsabilidad civil en el nuevo
Cédigo, Alveroni Ediciones, 2018, t. lll, pags. 756/758; Alferillo,
Pascual, Cédigo Civil y Comercial comentado. Tratado exegético, La
ley, 3. ed., . VIIl, pgs. 442/459.



vidad riesgosa o peligrosa responde quien la realiza, se
sirve u obtiene provecho de ella, por si o por terceros...”
(art. 1758 in fine,CCyC).

Cabe entonces subrayar que el caricter riesgoso de una
actividad lo determina la “significativa probabilidad de
riesgo o peligro” para terceros, que debe ponderarse se-
gln criterios de “causalidad adecuada”.

3. Termémetro probabilistico y control
de la causalidad

De lo apuntado, surge notoria la centralidad alcanzada
por el factor “probabilidad”, es decir, por la “verosimilitud
o fundada apariencia” (RAE) en que se presenta o fluye
la “amenaza de dafio”, que por tanto —como “dato duro”
(fact)— aporta luz desde variables mensurables, confirien-
do fundamento a la exigibilidad de medidas preventivas.

Los algoritmos nos convierten en sujetos predecibles,
conocen lo que aun nosotros mismos no sabemos que
queremos, y es claro que pueden causar dafios; no tienen
voluntad por si mismos y carecen de ética, desarrollan
sus tareas sin animosidad ni prejuicios, pues son los seres
humanos quienes —al crearlos— le transfieren inconscien-
temente sus sesgos”.

Se trata de un andlisis enmarcado en las reglas de la cau-
salidad adecuada, en tanto se confiere trascendencia juri-
dica a las consecuencias dafiosas que tienen lugar segun el
“curso natural y ordinario de las cosas” (art. 1727, CCyC).

El pardmetro (criterio) de previsibilidad es el eje cen-
tral de la causalidad juridica y cimenta el juicio de im-
putacion de responsabilidad; alli anida su fundamento al
permitir discernir o identificar las probables consecuen-
cias dafiosas de una accién u omision.

En esta linea, el “termdmetro probabilistico” determina
—por ejemplo— que en el disefio, utilizacién de algorit-
mos y de sistemas de inteligencia artificial deba —ante to-
do— velarse por su adecuado funcionamiento en términos
de seguridad, lo que impone por parte del deudor obli-
gacional una gestiéon de caricter proactiva. Por ejemplo,
la elaboracién y estricto cumplimiento de protocolos de
evaluacién periddica que implique andlisis de riesgos, va-
lidacién de resultados, monitoreo, etc., con un adecuado
registro de actividades: medidas técnicas que demuestren
la seguridad de los sistemas de IA utilizados en cumpli-
miento de los estdndares mds elevados y exigentes.

Desde este plano, resulta exigible la adopcién de conti-
nuas mejoras en los procedimientos para asegurar el mas
elevado “control” o “dominio” de la causalidad de la pra-
xis en cuestién que, consecuentemente, genera una mejo-
ra del know how, valioso activo intangible que robustece
la previsibilidad de dafios en el desarrollo de actividades
peligrosas y que autoriza a aplicar un mayor rigor (estan-
dar) en la ejecucién prestacional: queda de manifiesto la
interactuacion de los presupuestos “dafio injusto” y “cau-
salidad adecuada”, mientras que el riesgo provecho opera
como fundamento de ponderacién (que fluye, resulte o no
exigible legalmente su comprobacién).

Algunos ejemplos resultardn ilustrativos: los vehiculos
auténomos que operan con sistemas de [A presentan ries-
gos significativos como la posibilidad de fallas en la toma
de decisiones en situaciones de emergencia, y asi, un error
en el procesamiento de datos puede causar un siniestro
vial; en materia de diagndstico médico automatizado, la
IA también implica riesgos como un error en la interpre-
tacion de imagenes o en la evaluacién de sintomas que
puede llevar a diagndsticos incorrectos y a tratamientos
inadecuados, con potenciales dafios al paciente.

En tales casos, las medidas para gestionar profesional-
mente dichos riesgos —entre otras— son: 1) evaluacion y
validacién continua a través de la implementacion de un
proceso riguroso de pruebas de los sistemas de IA, si-
mulando diversas situaciones y escenarios posibles para
identificar y corregir posibles fallos; 2) supervisiéon hu-
mana que se considera esencial, incluye la posibilidad de
intervenir y tomar el control en caso de que el sistema de
IA cometa un error o enfrente una situacién inesperada;
3) transparencia y explicabilidad para permitir entender y
corregir el comportamiento del sistema en caso de falla, y

(7) Los algoritmos estdn caracterizados por su universalidad y su
opacidad, es decir que estdn presentes en todos los dmbitos de nues-
tras vidas y permanecen ocultos. Es imposible saber dénde se encuen-
tra cada algoritmo, qué hace y cudl es su objetivo verdadero, efc. Las
grandes empresas de la worldwide web son remanentes a dar informa-
cién de este tipo, so pretexto de que se debilitarian los procesos de IA
(Colombo, Celeste, ob. cit., pdg. 2).
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también para aumentar la confianza en su funcionamiento;
4) cumplimiento normativo y estandarizacién a través de
la adhesion a normativas internacionales, establecer crite-
rios de seguridad especificos para cada aplicacién de TA.
En definitiva, en la dindmica y simétrica interrelacién
objeto-prestacion se encuentra una compleja tensién o con-
flicto: por un lado, la tutela del interés creditorio en cabeza
de sujetos generalmente vulnerables; por el otro, el rigor o
severidad exigible al deudor en orden a adoptar conductas
evitatorias en el desarrollo de la actividad riesgosa.

4. Mapeo de riesgos (estratificacién)

Las empresas que se valen de esta tecnologia —eventual-
mente, conformantes de un pool de responsables concu-
rrentes— como deudores obligacionales logran —por dicho
camino— mejorar el circuito de produccién y comercializa-
cién de sus productos y servicios: en este trance, practican
un “mapeo de riesgos” de sus actividades, alcanzando una
comprension mds acabada del negocio y de sus implican-
cias dafiosas que estdn obligadas a gestionar eficazmente®.

Los algoritmos procesan grandes volimenes de datos
para identificar patrones y tomar decisiones, por lo que
la matemdtica —y en particular la estadistica— juega un
papel crucial en materia de causalidad, pues la gestion del
riesgo en la TA se apoya en modelos probabilisticos que
estiman la ocurrencia de eventos dafiosos.

Por esta via se incrementan la expertise y know how
del negocio, y logran formular una mejor estratificacion
de los riesgos, una suerte de “semdforo de riesgosidad”
que constituye base de gestién profesional de cualquier
actividad productiva.

Un claro ejemplo de segmentacién con base en tales
criterios es la ley del Parlamento de la Unién Europea del
13/3/2024 para quienes desarrollan y/o utilizan sistemas
de inteligencia artificial, pues categoriza los riesgos para
imponer diferentes requisitos a cada clase (https://www.
europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2024-0138_
EN.pdf):

1) riesgos inaceptables: se prohiben, por ejemplo, la
manipulacién subliminal que influye en las decisiones de
voto sin el conocimiento del usuario, juguetes con asis-
tentes de voz que podrian incitar a los nifios a realizar
acciones peligrosas;

2) riesgos altos: exigen certificacién antes de salir al
mercado, como sistemas de IA utilizados en infraestructu-
ras criticas, por ejemplo: la gestién de trafico, el suminis-
tro de energia o dispositivos médicos;

3) riesgos limitados: requieren la declaracion de todo
contenido generado por IA, como informar a los usuarios
que estan interactuando con un sistema de A, por ejem-
plo: el caso de un chatbot que genera respuestas automa-
ticas, o sistemas que manipulan imdgenes o audio (como
los deepfakes), que deben etiquetarse como contenido ge-
nerado artificialmente;

4) riesgos minimos: son sistemas de IA que presentan
un riesgo bajo o nulo, como los filtros de spam o video-
juegos impulsados por IA, que no estdn sujetos a regula-
ciones estrictas, aunque se recomienda seguir principios
generales como la supervision humana (https://legalso-
lutions.thomsonreuters.co.uk/blog/2024/08/08/ai-act-the-
worlds-first-comprehensive-laws-to-regulate-ai/).

Es el “termémetro probabilistico” en la produccién de
dafios el que determina —por ejemplo— que en el disefio,
uso de algoritmos y sistemas de inteligencia artificial,
ante todo deba velarse por su adecuado funcionamiento
en términos de seguridad; por ello, exige una gestion de
caracter proactiva, la elaboracién de protocolos que de-
terminen esquemas de evaluacion periddica (andlisis de
riesgos, validacion de resultados, monitoreo), con un ade-
cuado registro de actividades: medidas técnicas que de-
muestren la seguridad de los sistemas de IA utilizados en
cumplimiento de los estdndares mds elevados y exigentes.

Por lo demads, cabe considerar que también incide el
“apetito de riesgo” empresario, fruto de una evaluacién y

(8) Domenech, Maria Mercedes, “Andlisis periddico de riesgos de
compliance y su impacto en un programa de integridad dindmico”,
en Compliance, anticorrupcién y responsabilidad penal empresaria,
La Ley, mayo de 2018, pdgs. 267/277; Ubiria, Fernando y Pérez,
Matilde, “La herramienta del compliance como canal de cumplimien-
to de exigentes estdndares preventivos para la gestién de activida-
des peligrosas o riesgosas”, ponencia presentada en las XXVIII JNDC,
Mendoza, 2022, comisién N° 3, en el marco del “Proyecto IUS de in-
vestigacién” de la “Facultad de Derecho” de la “Pontificia Universidad
Catélica Argentina” (UCA).



decisién de negocio que, por tanto, fundamenta la conse-
cuente imputacion de las contingencias dimanantes: como
reza el sabio proverbio, “donde estd el beneficio, estd la
carga” (ubiemolumentum, ibionus).

5. Rol y virtualidad de los protocolos

El sistema obliga a desplegar la praxis (prestacién) con
dicho alcance riguroso que, por cierto, abarca desde el
mismo disefio del producto o servicio lanzado al mercado.

Ahora cabe preguntarse si se producen dafios a pesar
de cumplimentarse los elevados estdndares existentes (le-
gales o fruto del softlaw): ;podria concluirse que la propia
victima los debe absorber? Es decir, que si el deudor se
atiene a los protocolos, su conducta alcanza entidad de
“pago” y por tanto, apareja la extincion de la obligacion.

Técnicamente, no resulta posible asignarle tamafa
virtualidad, pues nos encontramos dentro de un esquema
fuertemente objetivo, por lo que solo el casus reviste en-
tidad eximitoria, y habida cuenta el complejo escenario
actual en que se desenvuelve esta herramienta distdpica,
nos direcciona hacia el fangoso terreno de los “riesgos del
desarrollo”®.

Esta desafiante tensién o puja debe analizarse en el
marco del derecho del consumidor, y vemos claro que,
como principio sistémico, el uso de la IA siempre debe
alinearse con la proteccién de derechos, pues —caso con-
trario— no pasaria de ser un postulado aspiracional mera-
mente declarativo.

Llegados a este punto, evidentemente la aporia que se
presenta excede el estrecho marco de nuestra especialidad
y se abre hacia una dialéctica superior y mas compleja,
enriquecida por la politicidad del derecho y por la pers-
pectiva economicista, factores que integran el complejo
entramado del fenémeno juridico?.

(9) “La funcién preventiva de la responsabilidad civil constituye una
herramienta 0til en casos de riesgos del desarrollo a los fines de evitar
el agravamiento o continuacién del dafo”, “XXVIIl JINDC” de Mendo-
za, 2022, comisién N° 3.

(10) Existen “nichos” de responsabilidad subjetiva en materia de
responsabilidad civil emergente de la informdtica: por ejemplo, el caso
de la actividad que desarrollan los buscadores de internet por afecta-
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Mientras nos preguntamos si hay margen para estas
dltimas disquisiciones, consideramos que no lo hay si es
que efectivamente nos encontramos en el terreno de las
actividades catalogadas como “riesgosas”, en las que —co-
mo sefialiramos— el amperimetro lo fija la “significativa
probabilidad de peligro” para terceros, ponderable segiin
criterios de causalidad adecuada, y la ley es clara al deter-
minar que “No son eximentes la autorizacién administra-
tiva para el uso de la cosa o la realizacion de la actividad,
ni el cumplimiento de las técnicas de prevencién” (art.
1757 in fine, CCyC).

En suma, el desafio de integrar la inteligencia artificial
en el marco juridico existente es significativo, pero no
insuperable. La clave radica en desarrollar un derecho que
se adapte a las innovaciones tecnoldgicas con la debida
proteccion de los derechos. La funcién preventiva debe,
por tanto, prevalecer para asegurar que los avances tec-
noldgicos no se traduzcan en perjuicios para la sociedad.
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cién de derechos personalisimos (CSJN in re “Rodriguez, Maria Belén
c/Google Inc. y otro s/Ds. y Ps.”, 28/10/2014, ratificado en pronun-
ciamientos posteriores); o de la actividad que desarrollan plataformas
digitalesde intermediacién comercial como Mercado Libre, por consi-
derarse que infervienen como meros operadores técnicos y automdticos
de datos u ofertas y demandas, sin “intermediacién activa”(CNCom.,
Sala C, “Ferraro Antonio F. ¢/Car Group SA y Mercado Libre SRL”,
del 01/10/2019, publicado en RC J 12289/19, cita online: TR LALEY
AR/JUR/38410/2019; idem, “Kosten, Esteban c. Mercado Libre SRL
s/ordinario”, 22/03/2018, cita online: AR/JUR/1780/2018, comen-
tado por Sebastian Cancio, “Comercio electrénico: la posicién neutral
de la plataforma y la negligencia del consumidor como eximentes de
responsabilidad”, LL cita online: AR/DOC/3872/2019).



