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I.

I1.

1.

Finalidad de esta nota

1. En la presente nota se expone una propuesta de labor legislativa sobre las
operaciones electronicas y el uso de la inteligencia artificial (IA) y la automatizacion.

2. La propuesta se basa en la labor exploratoria y preparatoria realizada por la
secretaria y se ha guiado por la taxonomia juridica que ha venido elaborando la
secretaria en relacion con las nuevas tecnologias y sus aplicaciones en el contexto del
comercio. En el documento A/CN.9/1064/Add.1 figura una version revisada de la
seccion relativa a la taxonomia sobre [A y automatizacion.

3. Tras recordarse los antecedentes de la labor de investigacion (seccion II), en la
presente nota se describen los contornos generales del tema (seccidon 1) y se exponen
las proximas medidas relacionadas con la labor futura (secciéon IV) para su examen por
la Comision.

Antecedentes

4.  En su 53° periodo de sesiones, la Comision recibié un informe de la secretaria
sobre los progresos realizados en su labor de investigacion acerca de las cuestiones
juridicas relacionadas con la economia digital (A/CN.9/1012), en el que se presento un
plan de trabajo para abordar las cuestiones juridicas concretas detectadas durante esa
labor?. Entre otros asuntos, en el plan de trabajo se destacé el uso de la IA y los sistemas
automatizados en la negociacion, la formacion y la ejecucion de contratos como tema
de labor preparatoria con miras a la redaccion de un texto legislativo.

5. EnlaComisidn se expres6 amplio apoyo a que prosiguiera la labor de conformidad
con el plan de trabajo, al tiempo que se sefialaron varios aspectos para informar dicha
labor?. Entre otras cosas, la Comision pidi6 a la secretaria que “organizara coloquios
para precisar el alcance de los temas indicados en el plan de trabajo” y que “presentara
propuestas de labor legislativa concreta para que la Comisidon las examinara en su
periodo de sesiones siguiente, en 2021”3, En el documento A/CN.9/1064 figura otro
informe sobre el estado del proyecto.

6.  Lareunion del grupo de expertos celebrada los dias 8 y 9 de marzo de 2021, de la
que se informa en el documento A/CN.9/1064, también fue convocada por la secretaria
para que se realizaran consultas sobre la propuesta de labor legislativa relativa a la Ay
la contratacion automatizada. Ciertos aspectos de la propuesta también se sometieron a
consideracion en el webinario sobre la digitalizacion del comercio internacional, que se
celebré el 30 de marzo de 2021 en cooperacion con el Ministerio de Desarrollo
Econémico de la Federacion de Rusia y el International and Comparative Law Research
Center (como se informa en el documento A/CN.9/1081).

Contornos del tema

7. La Comision ha convenido anteriormente en utilizar cuatro pruebas para evaluar
si la labor legislativa sobre un tema debe confiarse a un grupo de trabajo, que consisten
en determinar: primero, si queda clara la posibilidad de que el tema se avenga a la
armonizacion internacional y a la elaboracion por consenso de un texto legislativo;
segundo, si son suficientemente claros el alcance de un futuro texto y las cuestiones de
politica que serian objeto de deliberacion; tercero, si existe suficiente probabilidad de
que un texto legislativo sobre el tema contribuya a la modernizacidn, armonizacién o
unificacion del derecho mercantil internacional; y cuarto, si con ello hay duplicacion de

[N

Para conocer méas antecedentes sobre el proyecto, véanse los parrafos 2 a 5 del documento
A/CN.9/1012.

Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo quinto periodo de sesiones,
suplemento nim. 17 (A/75/17), segunda parte, parrs. 70 a 75.

3 1bid., parr. 76.
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la labor que realizan otras organizaciones internacionales*. En esta seccion se exponen
los contornos generales del tema remitiendo a esas pruebas, con especial hincapié en la
segunda y la cuarta.

Alcance (incluida la labor de otras organizaciones internacionales)

8.  La decision de la Comisidn de estudiar las cuestiones juridicas relacionadas con
la economia digital se tomd en el contexto de una propuesta de Chequia de que la
secretaria siguiera de cerca las novedades relacionadas con los aspectos juridicos de los
contratos inteligentes y la inteligencia artificial. En esta seccidn se describen cuestiones
importantes relacionadas con el alcance de la labor futura y se explica la forma en que,
a partir de la labor de investigacion sobre los contratos inteligentes y la [A, surgié una
propuesta de labor legislativa relativa a las operaciones electronicas y el uso de laIA 'y
la automatizacion.

Analisis de los contratos inteligentes desde la perspectiva de la automatizaciéon

9. Como surge del texto provisional revisado de la taxonomia, la labor de
investigacion realizada por la secretaria ha permitido detectar dificultades con respecto
al término “contrato inteligente” y diferencias en la forma en que ha sido definido tanto
en la legislacion como en la doctrina. Dicha labor también ha permitido determinar que,
si bien los contratos inteligentes se despliegan comunmente en los sistemas de registros
descentralizados, su funcioén basica, la de automatizar la ejecucion del contrato, es
anterior a la creacion de la tecnologia de registros descentralizados. Para evitar el riesgo
de confusion, y en consonancia con el principio de neutralidad tecnologica, la secretaria
considera preferible dejar de lado la expresion “contrato inteligente” y centrarse en
cambio en el uso de los sistemas automatizados (independientemente de cémo se
desplieguen). Al mismo tiempo, hay determinados casos de uso de los contratos
inteligentes que seran pertinentes para informar la labor futura.

10. Como se explica en el texto provisional revisado de la taxonomia, el uso de
sistemas automatizados en la formacion y la ejecucion de los contratos (a veces
denominados, a efectos practicos, “agentes electronicos”) se prevé de diferentes
maneras en la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electronico (LMCE) de 1996
y en la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las Comunicaciones
Electronicas en los Contratos Internacionales (CCE) de 2005. Por tanto, el analisis de
los contratos inteligentes desde la perspectiva de la automatizacién permite que la
labor futura sobre el tema se base en las iniciativas de armonizaciéon emprendidas en
la CNUDMI que han dado lugar a la elaboracion por consenso de textos legislativos.
Esto, a su vez, proporciona un marco para la labor futura, que avanzaria a partir de un
analisis de las lagunas existentes en las disposiciones vigentes y una evaluacion de los
siguientes aspectos: a) si deberian perfeccionarse esas disposiciones para reflejar las
practicas comerciales contemporaneas, y b) si deberian formularse mas disposiciones
para prever nuevas cuestiones en materia de automatizacion (en particular el despliegue
de los contratos inteligentes). Ese marco se define por las cuestiones de politica que
serian objeto de deliberacion que se exponen mas adelante.

Analisis de la IA como la préxima generacion en el Ambito de la automatizacion

11. Como surge del texto provisional revisado de la taxonomia, la labor de
investigacion realizada por la secretaria ha permitido seguir de cerca las iniciativas
internacionales y regionales recientes que han tratado de definir los contornos generales
de los sistemas de IA. A partir de esas definiciones, la secretaria ha observado que los
sistemas de IA se asemejan a la clase de sistemas automatizados previstos en textos
anteriores de la CNUDMI.

V.21-03020
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Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo octavo periodo de sesiones,
suplemento nim. 17 (A/68/17), parrs. 303 y 304.
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12. La CCE define el término “sistema automatizado de mensajes” como “un
programa informatico o un medio electronico o algin otro medio automatizado utilizado
para iniciar una accioén o para responder a operaciones o mensajes de datos, que actue,
total o parcialmente, sin que una persona fisica haya de intervenir o revisar la actuacion
cada vez que se inicie una accidén o que el sistema genere una respuesta”. La nota
explicativa sobre la CCE hace pensar que el término abarca los sistemas de 1A que
funcionan sobre la base de algoritmos de aprendizaje automatico. En concreto, en dicha
nota se sefiala que “cabe la posibilidad, al menos en teoria, de que se conciban futuras
generaciones de sistemas automatizados de informaciéon con capacidad de
funcionamiento autdbnomo, no simplemente automatico”; en otras palabras, “es posible
que, gracias a la evolucion de la inteligencia artificial, una computadora pueda aprender
de la experiencia, modificar las instrucciones que componen sus propios programas €
incluso formular nuevas instrucciones”®. Afios después, en 2019, se observa que las
funciones basicas de un “sistema de IA”, tal como se definen en la Recomendacion sobre
la Inteligencia Artificial aprobada por el Consejo de la Organizaciéon de Cooperacion y
Desarrollo Econémicos (“Recomendacion de la OCDE”), parecerian corresponder a las
de un “sistema automatizado de mensajes”, segun la definicién de la CCES.

13. El analisis de la IA desde la perspectiva de la automatizacion enmarca la labor
futura relativa al tema, en la cual las disposiciones de los textos vigentes de la CNUDMI
sobre los sistemas automatizados podrian servir como punto de referencia para
determinar los aspectos distintivos de los sistemas de IA que podrian justificar la
formulacion de mas disposiciones o el otorgamiento de un tratamiento totalmente
diferenciado. Esta es una cuestion importante de politica que deberia ser objeto de
deliberacion en la labor futura.

Analisis de 1a IA en el contexto de la contrataciéon comercial

14. La Hoja de Ruta para la Cooperacion Digital presentada por el Secretario General
en junio de 2020 hace referencia a la ubicuidad de la IA en sus aplicaciones y a la
automatizacion impulsada por la IA en las diversas actividades econdmicas, las
empresas y las sociedades’. Por su parte, la secretaria ha centrado su labor de
investigacion en la IA en el contexto del comercio. En ese contexto, ha analizado las
cuestiones juridicas relacionadas con el uso de la IA haciendo una distincion aproximada
entre la “IA en el comercio” (por ejemplo, el suministro de bienes y servicios con TA
incorporada) y la “IA para el comercio” (por ejemplo, el uso de sistemas de IA para
gestionar las cadenas de suministro, comercializar bienes y servicios y formar y ejecutar
contratos).

15. En su ultimo informe sobre los progresos realizados, la secretaria sefiald que,
mientras que la “IA en el comercio” llevaba a reflexionar sobre nuevos regimenes de
responsabilidad, el examen ex ante de los sistemas de 1A y la elaboracion de normas de
uso ético y gobernanza, que planteaban algunas cuestiones de politica complejas que
iban mucho mas alla del contexto del comercio, la “IA para el comercio” daba lugar a
que se estudiara la posibilidad de adaptar las leyes vigentes para reconocer el uso de
la IA, sobre la base de iniciativas anteriores de la CNUDMI para armonizar el régimen
juridico de las operaciones electronicas. Por ese motivo, el plan de trabajo presentado
por la secretaria preveia que la labor preparatoria continuara con el examen de la
contratacion mediante A (es decir, el uso de IA en la formacion y la ejecucion de los
contratos).

o

Convencion de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las Comunicaciones Electrénicas en los
Contratos Internacionales, nim. de venta S.07.V.2, parr. 211.

Segun la recomendacion, un sistema de 1A es “un sistema basado en una maquina que puede,
respecto de un conjunto determinado de objetivos definidos por el ser humano, hacer predicciones,
formular recomendaciones o tomar decisiones que influyan en entornos reales o virtuales”: OCDE,
Recomendacién del Consejo sobre la Inteligencia Artificial (2019), documento
C/MIN(2019)3/FINAL.

T AIT4/821, parr. 53.

o
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16. En el 53¢ periodo de sesiones de la Comisiéon se reconocié que, al limitar su
alcance a la IA y a la contratacion automatizada, se evitaria que la labor futura se
superpusiera a la labor que se estaba realizando dentro del sistema de las Naciones Unidas
y en otros foros internacionales con el fin de elaborar normas armonizadas sobre el uso
ético y la gobernanza de la IA8. La propuesta descrita en la nota se ha preparado con
miras a evitar la duplicacion de la labor que emprenden otras organizaciones
internacionales.

Necesidad de un texto legislativo inico, unificado y consolidado

17. Lalabor anterior de la CNUDMI en el ambito del comercio electronico demuestra
que la utilizacioén de sistemas automatizados no puede preverse en un vacio legal, sino
como un elemento de un marco legislativo que haga posible el uso de operaciones
electronicas (es decir, las operaciones realizadas por medio de mensajes de datos).
Si bien la CNUDMI ha elaborado una serie de disposiciones legislativas relativas a las
operaciones electronicas, entre las que cabe destacar las de la LMCE y la CCE, hasta la
fecha esas disposiciones no estan reunidas en un solo texto. En varios ambitos, la CCE
introdujo innovaciones, entre ellas la adicion de disposiciones sobre el uso de sistemas
automatizados y la actualizacion de las disposiciones vigentes en materia de recepcion
de mensajes de datos como consecuencia de acontecimientos ulteriores, en particular la
incorporacion de la LMCE al derecho interno de los Estados. Sin embargo, en otras
esferas, debido en parte a la forma de la CCE (es un tratado, no una ley modelo), el
ambito de aplicacion de sus disposiciones es mas limitado que el de las disposiciones
de la LMCE, tanto en cuanto a su alcance geografico (es decir, la CCE solo se aplica a
los contratos internacionales) como en lo que respecta a cuestiones sustantivas
(por ejemplo, la CCE no prevé determinados aspectos relacionados con las normas sobre
la prueba, como la conservacién de los mensajes de datos y su admisibilidad como
prueba y fuerza probatoria). Este mosaico de textos legislativos puede constituir un
obstaculo para su incorporacion al derecho interno.

18. Por tanto, puede ser conveniente elaborar un texto legislativo en materia de 1A y
contratacion automatizada como parte de un conjunto exhaustivo de disposiciones
relativas a las operaciones electronicas. De esa manera no solo se evitaria perpetuar el
mosaico de textos legislativos, sino que también se ofreceria a la CNUDMI la
oportunidad de perfeccionar las disposiciones vigentes para que reflejen las practicas
comerciales contemporaneas, incluidas las relacionadas con la “economia de las
plataformas”, asi como las nuevas experiencias en la incorporaciéon de la LMCE al
derecho interno y otras novedades en el régimen juridico de las operaciones
electronicas. Al mismo tiempo, la labor sobre las firmas electronicas que se lleva a cabo
en el Grupo de Trabajo IV ha puesto de relieve la importancia de prestar especial
atencion a la posible divergencia entre cualquier texto nuevo y los textos vigentes de
la CNUDMI, en particular cuando esos textos revisten la forma de un tratado.

Cuestiones de politica que serian objeto de deliberacion

Disposiciones en apoyo de la contratacion electronica en general

19. El uso de sistemas automatizados para la formacion y ejecucion de contratos
entrafia la produccion de mensajes de datos, que se generan mediante el procesamiento
de datos recopilados a partir de una variedad de datos introducidos (es decir, fuentes de
datos). La labor futura sobre el tema podria contemplar la posibilidad de incorporar
disposiciones de los textos vigentes de la CNUDMI que respaldan la contratacion
electronica en general.

20. En textos vigentes de la CNUDMI figuran varias disposiciones que otorgan
reconocimiento juridico a los mensajes de datos (en particular los mensajes de datos

V.21-03020
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Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo quinto periodo de sesiones,
suplemento nim. 17 (A/75/17), segunda parte, parr. 72.
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utilizados en relacion con la formacion y ejecucion de un contrato) y a los contratos
constituidos por mensajes de datos (es decir, los contratos electronicos). Por ejemplo:

Disposicién Texto de la CNUDMI

Reconocimiento juridico de los mensajes de datos CCE, articulo 8, parrafo 1;
LMCE, articulos 5y 12

Reconocimiento juridico de los contratos electrénicos CCE, articulo 8, parrafo 1;
LMCE, articulo 11, parrafo 1

Admisibilidad de los mensajes de datos como prueba LMCE, articulo 9
y fuerza probatoria de los mensajes de datos

21. En textos vigentes de la CNUDMI también figuran disposiciones que permiten que
los mensajes de datos y los contratos electronicos satisfagan los requisitos juridicos de
forma de la presentacion de un escrito consignado sobre papel a partir de la equivalencia
funcional, asi como disposiciones para determinar cuando y doénde se envia y recibe un
mensaje de datos. Por ejemplo:

Disposicion Texto de la CNUDMI

Requisito juridico de constar por escrito CCE, articulo 9, pérrafo 2;
LMCE, articulo 6

Requisito juridico de estar firmado CCE, articulo 9, parrafo 3;
LMCE, articulo 7

Requisito juridico de presentarse o conservarse en su CCE, articulo 9, pérrafo 4;

forma original LMCE, articulo 9

Tiempo y lugar del envio y la recepcion de un mensaje CCE, articulo 10;
de datos LMCE, articulo 15

22. También como parte de la labor futura sobre el tema podria estudiarse la
posibilidad de incorporar innovaciones relativas a la aplicaciéon de las normas de
equivalencia funcional en circunstancias en las que se utiliza un servicio de confianza,
tema que actualmente tiene ante si el Grupo de Trabajo IV.

23. Laincorporacion de textos vigentes de la CNUDMI plantea la cuestion del alcance
sustantivo y geografico de un futuro texto legislativo. Una disposicioén de alcance mas
amplio, similar a la del articulo 1 de la LMCE (que se aplica a “todo tipo de informacion
en forma de mensaje de datos utilizada en el contexto de las actividades comerciales”),
podria ser un punto de partida conveniente para su examen y respaldaria la propuesta de
que el futuro texto legislativo pudiera constituir un texto legislativo nico, unificado y
consolidado en materia de operaciones electronicas. La Comision ya ha indicado que en
la labor futura se deberian evitar las cuestiones relativas a la proteccion y privacidad de
los datos®, y se podria evaluar la posibilidad de elaborar una exclusién en tal sentido,
especialmente en vista de la funcidon importante que desempeiian los sistemas
automatizados en el procesamiento de los datos personales. Al aprobar la LMCE, la
Comision también previo la posibilidad de que las leyes por las que se la incorporara al
derecho interno preservaran toda “norma juridica destinada a la proteccion del
consumidor”, mientras que la CCE excluye de plano los contratos con consumidores
(art. 2, parr. 1 a)). Cabria considerar la posibilidad de aplicar el enfoque de la LMCE,
teniendo en cuenta, en particular, la alta proporcion de contratos con consumidores que
se celebran en linea (especialmente a través de plataformas en linea) mediante sistemas
automatizados que podrian verse favorecidos por la seguridad juridica del futuro texto
legislativo.

6/13

° Ibid., parr. 75.

V.21-03020



A/CN.9/1065

2. Disposiciones en apoyo de la contratacion automatizada en particular

24. En la labor futura sobre el tema se podria contemplar la posibilidad de utilizar,
como punto de partida, disposiciones de los textos vigentes de la CNUDMI que
respaldan la contratacion automatizada en particular, a saber:

Disposicién Texto de la CNUDMI

Reconocimiento juridico de los contratos que se hayan CCE, articulo 12
formado mediante sistemas automatizados

Correccion de errores cometidos al introducir datos CCE, articulo 14
cuando se interactlia con un sistema automatizado

25. El articulo 12 de la CCE estd formulado en términos negativos como norma de no
discriminacioén, mientras que el articulo 14 se limita a los errores cometidos por una
persona fisica al introducir los datos.

26. También podria estudiarse la posibilidad de mejorar o precisar un poco mas esas
disposiciones. Por ejemplo:

a)  Reformulacion de la norma de reconocimiento juridico: Cabe pensar en la
posibilidad de reformular en términos afirmativos la disposicion del articulo 12 para
prever la validez y la fuerza ejecutoria de los contratos que se hayan formado mediante
sistemas automatizados si se cumplen determinadas condiciones. Ese enfoque puede
suscitar inquietud por la posibilidad de que se establezca un régimen dual en el que los
requisitos para la formacion de los contratos difieran en funcion de si se utiliza o no un
sistema automatizado. Respecto de las condiciones de validez y fuerza ejecutoria, tal
vez también sea necesario investigar una serie de actos y el estado mental de las partes,
que se tratan por separado mas adelante;

b)  Ejecucion automatizada de los contratos: En la disposicion del articulo 12
se podria reconocer el uso de sistemas automatizados no solo para formar sino también
para ejecutar contratos;

c)  Erroren el producto del sistema automatizado: En el articulo 14 se distingue
el error humano cometido cuando se interactiia con un sistema automatizado, de los
mensajes de datos erroneos generados por el sistema automatizado, ya sea como
resultado de errores en la forma en que se programé el sistema, errores al introducir
datos provenientes de una fuente de datos externa, un mal funcionamiento del sistema
o la interferencia de terceros en el sistema. La disposicion podria ampliarse para incluir
normas que prevean la aplicacion del régimen legal en materia de errores a los contratos
automatizados.

27. También como parte de la labor futura podria evaluarse la posibilidad de afiadir
disposiciones para reconocer determinadas practicas propias de la contratacion
automatizada (entre ellas el despliegue de contratos inteligentes). Por ejemplo:

a)  Contratos en forma de codigo informdtico: Se podria modificar la
disposicion por la que se otorga reconocimiento juridico a los contratos electronicos
para reconocer expresamente los contratos celebrados en forma de cédigo informatico.
Aunque el codigo informatico es una forma de mensaje de datos, el reconocimiento
especifico del uso del cédigo informatico podria disipar algunas de las preocupaciones
planteadas por la doctrina acerca de los contratos inteligentes (como se explica en el
texto provisional revisado de la taxonomia);

b)  Reformulacion de la norma de admisibilidad: Cabe suponer que la
disposicion sobre admisibilidad, que esta formulada en términos negativos como norma
de no discriminacion, pueda reformularse en términos afirmativos para prever la
admisibilidad de los mensajes de datos si se cumplen determinadas condiciones. Es
posible que haya que prestar especial atencion para garantizar la neutralidad tecnologica
de la disposicion reformulada;

V.21-03020 7/13
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c¢) Inclusion de informacion dinamica: Se podria formular una nueva
disposicion por la que se otorgara reconocimiento juridico a la inclusion de informacion
dinamica en el contrato (por ejemplo, informacién que puede cambiar periodica o
continuamente, sobre la base de una fuente de datos externa, como un precio de
mercado), que es una caracteristica de los contratos inteligentes. Una fuente posible de
esa disposicion seria el articulo 6 de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Documentos
Transmisibles Electronicos (LMDTE), que esta concebido para facilitar la inclusion de
datos dinamicos en los documentos transmisibles electronicos al declarar que nada de
lo dispuesto en la ley modelo “excluira la posibilidad de incluir en un documento
transmisible electronico otra informacion ademas de la que figure en un documento o
titulo transmisible emitido en papel”. En el contexto de un contrato, pueden surgir
diferentes consideraciones, en particular los requisitos de incorporacion y la certeza de
las condiciones estipuladas. Otra posibilidad seria formular la disposiciéon como norma
de no discriminacion, declarando que no se negara validez ni fuerza ejecutoria a un
contrato electronico por la sola razon de que sus condiciones puedan determinarse
mediante la incorporacion de informacion procedente de una fuente de datos externa.

Obligaciones de revelar datos

28. Durante la preparacion de los textos vigentes de la CNUDMI en el ambito del
comercio electronico se han formulado varias propuestas para imponer a las partes la
obligacidn de revelar: a) informacion precontractual, y b) las condiciones del contrato.
Estas propuestas no han sido aceptadas hasta ahora por diversas razones, entre ellas las
siguientes: a) que la obligacion de revelar datos es de caracter reglamentario, y b) que
la obligacion estableceria un régimen dual en el que los requisitos de la contratacion
electronica serian diferentes a los requisitos de la contratacion en papel. En
consecuencia, las disposiciones de la CCE que se refieren a la revelacién de datos no
establecen ninguna obligacion nueva, sino que remiten al derecho interno.
Concretamente:

a)  Elarticulo 7 de la CCE preserva los requisitos que impone el derecho interno
a las partes de revelar su identidad, la ubicacion de su establecimiento u otros datos, asi
como las consecuencias juridicas que el derecho interno prevé en caso de
incumplimiento de dichos requisitos;

b) El articulo 13 de la CCE preserva los requisitos del derecho interno por los
que se obliga a cada una de las partes a poner a disposicion de la otra parte los mensajes
de datos que contienen las condiciones del contrato, ademés de las consecuencias
juridicas que se prevén en el derecho interno si no se cumplen esos requisitos.

29. Como parte de la labor futura sobre el tema podria evaluarse si la practica de la
contratacion automatizada justifica que se haga un nuevo examen de las obligaciones
de revelar datos. Por ejemplo:

a)  Informacion precontractual: Se podria pensar en una nueva disposicion que
obligara a la parte que opera un sistema automatizado a poner a disposicion de las
contrapartes informacion sobre el uso del sistema (incluidas las contrapartes que
también operen sistemas automatizados). Quizas habria que prestar especial atencion a
lograr un equilibrio entre la transparencia y el derecho de las partes a guardar el secreto
de la informacion relativa al funcionamiento del sistema, en particular los algoritmos
con los que operan. En el caso de los sistemas automatizados que incorporan elementos
de TA, cabe suponer que una disposicion de ese tipo se entenderia sin perjuicio de otras
obligaciones relativas a la transparencia y la explicabilidad de los sistemas de IA
originadas fuera del texto legislativo;

b)  Condiciones del contrato: Se podria concebir una nueva disposicion que
obligara a la parte que opera el sistema automatizado a elaborar las condiciones del
contrato de una forma que fuera “accesible para su ulterior consulta”, de un modo
similar a la norma de equivalencia funcional con respecto al concepto de escrito
consagrada en el articulo 9, parrafo 2, de la CCE. En ese contexto, por el término
“accesible” se entiende “legible e interpretable”, y con la palabra “usable” (en la version
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inglesa) se pretende abarcar el uso humano y de la maquina®®. La disposicion también
podria ampliarse a fin de exigir que se conservaran las condiciones del contrato para
que las contrapartes pudieran recuperarlas ulteriormente. Durante las negociaciones
sobre la CCE, se reconocieron los riesgos particulares asociados a la disponibilidad de
las condiciones cuando se contrata en un entorno en linea®, y se sefiald que las
obligaciones de revelar datos relativos a las condiciones del contrato podian fortalecer
la seguridad juridica, la transparencia y la previsibilidad en las operaciones electronicas
internacionales!?. La cuestién reviste especial interés para los contratos celebrados a
través de plataformas en linea, aunque en ese contexto el operador de la plataforma
puede estar en mejores condiciones de satisfacer el requisito, incluso si no es parte en
el contrato.

Atribucion de los mensajes de datos

30. Como se sefialé anteriormente (parr. 19 supra), el producto de un sistema
automatizado adopta la forma de mensajes de datos. Esos mensajes de datos pueden
originar otros procesos automatizados, mecanicos o humanos, y pueden incluir mensajes
de datos utilizados respecto de la formacion y la ejecucion de un contrato.

31. En la labor futura sobre el tema podria estudiarse la posibilidad de establecer
normas en materia de atribucion de los mensajes de datos generados por un sistema
automatizado, tomando como punto de partida el criterio de textos vigentes de
la CNUDMI. A este respecto, en el articulo 13, parrafo 2 b), de la LMCE se adopta el
enfoque de que un mensaje de datos enviado por un sistema automatizado se atribuye a
la persona que haya programado el sistema o en cuyo nombre se haya programado el
sistema. Asimismo, aunque la propia CCE no contiene una disposicion sobre la
atribucién de los mensajes de datos®3, en la nota explicativa sobre la CCE se afirma que
se basa en el principio general de que un mensaje de datos generado por un sistema
automatizado se atribuye a la persona en cuyo nombre se opera el sistema®*.

32. El criterio aplicado en los textos vigentes de la CNUDMI es congruente con la
opiniéon de que los sistemas automatizados son meros instrumentos que no tienen
voluntad independiente ni personalidad juridica. Ese criterio da por sentado que, aunque
los sistemas automatizados en ocasiones se denominan “agentes electrénicos” por
razones de conveniencia, no son “agentes” en el sentido juridico habitual.

33. La cuestion de la atribucion esta vinculada a aspectos relacionados con el estado
mental (es decir, el estado mental de la persona respecto de los productos que se le
atribuyen) y la responsabilidad (es decir, las consecuencias juridicas que se derivan de
esos productos). En efecto, el término “atribucion” se utiliza a veces para hacer
referencia a la “responsabilidad”, aunque en la guia para la incorporacion al derecho
interno de la LMCE se deja en claro que la atribucién no se refiere a la responsabilidad 5.
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Nota explicativa sobre la CCE, nota 5 supra, parr. 146.

Ibid., parr. 220.

Ibid., parr. 217.

Véase el documento A/CN.9/546, parrs. 125 a 127, en el que se recogen las deliberaciones del
(entonces) Grupo de Trabajo sobre Comercio Electronico respecto de la regulacion de las normas
sobre la atribucién de los mensajes de datos.

Nota explicativa sobre la CCE, nota 5 supra, parr. 212.

Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electrénico con la Guia para su incorporacién al
derecho interno 1996 con el nuevo articulo 5 bis aprobado en 1998, nim. de venta S.99.V.4. En
concreto, en la Guia se sefiala (en el parr. 83): “La finalidad del articulo 13 no es la de asignar
responsabilidad, sino la atribucidn de los mensajes de datos. Establece una presuncion de que en
ciertas circunstancias un mensaje de datos se consideraria un mensaje emanado del iniciador...”.
También se indica (en el parr. 92): “Las primeras versiones del articulo 13 contenian un parrafo
adicional en el que se expresaba el principio de que la atribucion de la autoria del mensaje al
iniciador no regulaba en nada las consecuencias juridicas del mensaje, que habrian de ser
determinadas por la norma por lo demas aplicable de derecho interno. Posteriormente se estimé
gue no era necesario expresar ese principio en la Ley Modelo, pero que deberia mencionarse en la
presente Guia”.
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Aspectos relacionados con el estado mental

34. Sien el marco de la labor futura sobre el tema se planteara la posibilidad de dictar
normas en materia de atribucion del producto de un sistema automatizado, también
podria estudiarse la posibilidad de establecer normas para determinar el estado mental
(es decir, qué “conocimiento”, “conviccion” o “voluntad” tenia una persona) en relacion
con ese producto. En concreto, las normas del derecho interno que rigen la validez y
fuerza ejecutoria de los contratos y su resolucion pueden exigir que se investigue el
estado mental de las partes respecto de la formacion del contrato, mientras que las
propias condiciones contractuales también pueden exigir que se determine el estado
mental de las partes en relacion con el supuesto incumplimiento del contrato. El
producto del sistema también puede entrafiar obligaciones no contractuales para una de
las partes en relacion con los contratos que exigen una investigacion similar.

35. Como se sefiala en la nota explicativa, la norma central del articulo 12 de la CCE
es que la validez de un contrato no queda supeditada a que una persona fisica haya
revisado cada uno de los distintos actos realizados a través del sistema automatizado de
mensajes o el contrato resultante de tales actos. En consecuencia, es concebible que la
parte a la que se atribuye el producto del sistema automatizado no tenga conocimiento
de que una determinada operacion ha formado un contrato y, por tanto, es posible que
no tenga una verdadera intencion de obligarse en relacion con el contrato!®. Podria
considerarse la posibilidad de redactar una norma sobre la forma de determinar los
requisitos relativos a la intencion de las partes en esas circunstancias:

a)  Remision a la programacion del sistema automatizado: Una opcidn
concebible seria remitirse al estado mental de la persona que programo el sistema, o en
cuyo nombre se programo este, y a los tipos de operaciones previstos. Este criterio fue
admitido por el Tribunal de Apelacion de Singapur en su sentencia de 2020 en el caso
Quoine Pte. Ltd. v. B2C2 Ltd (“Quoine”)'7;

b)  Remision a las circunstancias de la realizacion efectiva de la operacion: Otra
opcidn concebible seria remitirse al estado mental que habria tenido la parte que opera
el sistema automatizado si hubiera conocido las circunstancias pertinentes que rodean
la operacion. Este criterio se adujo en el caso Quoine ante el Tribunal de Apelacion de
Singapur, que finalmente lo rechaz6®®.

36. Dada la variedad de circunstancias en las que el estado mental de las partes podria
ser pertinente, en la labor futura podrian examinarse gradualmente otras areas del derecho
de los contratos que exigen que se investigue el estado mental de las partes (por ejemplo,
el régimen legal en materia de errores, que también se trata en el parr. 26 supra).

Responsabilidad

37. En la labor futura sobre el tema se podria contemplar la posibilidad de prever
normas en materia de responsabilidad. La responsabilidad abarca diversas cuestiones,
entre ellas las siguientes:

a) las circunstancias que generan responsabilidad (por ejemplo, el acaecimiento
de hechos, la realizacion de una conducta y el estado mental en relacion con esos hechos
o esa conducta);

b) lacarga de la prueba y otras cuestiones probatorias que sirven para demostrar
dichas circunstancias; y

c) las consecuencias juridicas que se derivan de esas circunstancias (por ejemplo,
la obligacion de pagar dafos y perjuicios y la base sobre la que se calculan).

1
1

~ o

Nota explicativa sobre la CCE, nota 5 supra, parr. 215.

Quoine Pte. Ltd. v. B2C2 Ltd., apelacién civil nim. 81 de 2019, sentencia de 24 de febrero

de 2020, Singapore Law Reports, vol. 2020, nim. 2, pag. 20, [2020] SGCA(I) 02, parr. 97. El caso
se referia a un contrato formado mediante la interaccién de sistemas automatizados desplegados
por las partes, sin intervencion humana de ninguna de ellas.

18 |bid.
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38. Aunque en ninguno de los textos vigentes de la CNUDMI sobre contratacion
electronica se regula en detalle la responsabilidad, la Ley Modelo de la CNUDMI sobre
las Firmas Electronicas (LMFE) si prevé ciertas cuestiones relacionadas con la
responsabilidad. En concreto, la LMFE establece las circunstancias que originan la
responsabilidad de las partes que participan en el empleo de firmas electronicas, aunque
deja en manos del derecho interno la determinacion de las consecuencias juridicas que
se derivan de dichas circunstancias.

39. Una cuestion que tal vez quepa examinar es si todo régimen de responsabilidad
deberia limitarse a la responsabilidad contractual (es decir, la responsabilidad generada
por el incumplimiento de una obligacion contractual), o si podria hacerse extensivo a la
responsabilidad extracontractual, como en el supuesto de la responsabilidad derivada de
la relacion contractual. En cualquier caso, pueden surgir problemas dificiles a medida
que aumentan la complejidad y la capacidad del sistema automatizado, especialmente si
las circunstancias que generan responsabilidad exigen que se establezca un nexo causal
entre el producto del sistema y la conducta de la parte que lo opera. Por ejemplo, puede
ser dificil establecer que el producto se origind como consecuencia de un error en la
forma en que se programo el sistema, y no debido a un error cometido al introducir los
datos provenientes de una fuente de datos externa o la interferencia de terceros en el
sistema. Podria estudiarse la posibilidad de elaborar presunciones para resolver las
dificultades probatorias a favor de la contraparte. También podria tenerse en cuenta la
sugerencia formulada durante las negociaciones sobre la CCE de amparar a la parte que
opera el sistema frente a los mensajes de datos erréneos generados de una manera que
la persona que programo el sistema no hubiera podido prever razonablemente, o cuando
el error fuera ajeno a la voluntad de la parte®®.

40. Asimismo, cabria considerar la funcidon que podria desempefar la fiabilidad del
sistema para determinar la responsabilidad, asi como la pertinencia del cumplimiento
de las normas armonizadas sobre el uso ético y la gobernanza elaboradas en otros foros
internacionales. Ambos elementos (la fiabilidad y las normas internacionales) estan
incorporados en los textos vigentes de la CNUDMI en el ambito del comercio
electronico.

41. Otra cuestion relativa a la responsabilidad que podria tenerse en cuenta en la labor
futura es la determinacién de las consecuencias juridicas que se derivaran del
incumplimiento de las obligaciones impuestas por el propio texto legislativo (por ejemplo,
las obligaciones de revelar datos).

Medidas legales

42. El caso que se cita comunmente en la doctrina es el de un contrato inteligente que
se despliega en un sistema de registros descentralizados y cuya ejecucion no puede ser
alterada o detenida una vez desplegado. Las medidas previstas actualmente en el
derecho interno tal vez no se adaptan lo suficiente para hacer frente a las dificultades
que plantea la contratacion automatizada en los casos en que el contrato se declara
invalido o inejecutable, se incumple o se resuelve.

43, En la labor futura sobre el tema podria considerarse la elaboracién de
disposiciones sobre formas posibles de adaptar o aplicar determinadas medidas legales.
Podrian contemplarse especialmente el cumplimiento especifico y la restitucion.

Identificacion de los objetos

44. En vista de la funcion que desempefian las fuentes de datos externas en el
funcionamiento de los sistemas automatizados, en el marco de la labor futura sobre el
tema se podria examinar la cuestion de la identificacion de los objetos. En este
momento, el Grupo de Trabajo IV no aborda esta cuestion en su labor sobre la gestion
de la identidad y los servicios de confianza.
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9.

Tratamiento diferenciado de los sistemas de IA

45. En la medida en que los sistemas de IA representen meramente una nueva
generacion de sistemas automatizados, se les aplicaria prima facie cualquier nueva
norma sobre el uso de sistemas automatizados para la formacidon y ejecucion de
contratos. Sin embargo, como se detalla en el texto provisional revisado de la
taxonomia, se han mencionado dos aspectos distintivos de los sistemas de IA para
justificar un tratamiento diferenciado:

a)  El primer aspecto distintivo es el uso de algoritmos, en particular las técnicas
de “aprendizaje automatico”, que mejoran el rendimiento de las tareas predefinidas y
permiten la realizacion de nuevas tareas de acuerdo con objetivos predefinidos. La
importancia de este aspecto fue sefialada por el Tribunal de Apelacion de Singapur en
la sentencia que dictd en el caso Quoine, en la que subrayo varias veces que el sistema
automatizado en cuestion en ese caso estaba programado para funcionar de manera
“determinista”, en el sentido de que siempre generaria el mismo producto si se le
introducian los mismos datos y de que no tenia la capacidad de modificar el producto
en respuesta a la variacion de las circunstancias. Aunque el tribunal no indicd si su
analisis juridico de la aplicacion del régimen legal en materia de errores a los contratos
automatizados habria sido diferente si el sistema no se hubiera programado para
funcionar de manera “determinista”, la doctrina ha sugerido que tales sistemas harian
necesario aplicar un enfoque diferente?’. Sin embargo, se ha puesto en duda si la
programacion “determinista” puede realmente servir de fundamento para distinguir los
sistemas de IA sobre la base de que tanto un sistema automatizado que funciona de
acuerdo con tareas predefinidas como un sistema mas “autonomo” que funciona de
acuerdo con objetivos predefinidos funcionan segiin la forma en que hayan sido
programados?;

b) El segundo aspecto distintivo es el procesamiento de grandes cantidades de
datos provenientes de multiples fuentes (a veces denominados “macrodatos”).

46. Sibien esos aspectos hacen que los sistemas de IA sean mas complejos y capaces,
y su combinacién crea el llamado problema de la “caja negra”, que se describe en el
texto provisional revisado de la taxonomia, la secretaria ha advertido que para analizar
su importancia juridica no es prudente utilizar analogias de fuerte contenido humano,
como “aprendizaje” o “autonomia”. También cabe preguntarse si medidas cualitativas
como la “complejidad” y la “capacidad” podrian servir de base para un tratamiento
juridico diferenciado. Como se seflala en el texto provisional revisado de la taxonomia,
la propuesta formulada recientemente en el seno de la Union Europea de una “Ley de
Inteligencia Artificial”, en la que se adopta una definicion de “sistema de IA” que sigue
el modelo de la definicion de la OCDE, establece normas especiales para los sistemas
de TA de “alto riesgo” en funcion de la finalidad o los objetivos para los que se despliega
el sistema de IA, o las tarecas que realiza, en lugar de tener en cuenta algin aspecto
intrinseco de su programacion?®.

47. Enlalabor futura sobre el tema podria considerarse si los sistemas de A justifican
la modificacion o adicion de normas para dar seguridad juridica a su despliegue en el
contexto del comercio. Dada la distancia que puede existir entre la programacion y el
funcionamiento de un sistema de IA durante su despliegue, podria contemplarse en
particular la posibilidad de elaborar normas para determinar el estado mental y normas

20

21

22

Vincent Ooi y Kian Peng Soh, “Rethinking mistake in the age of algorithms: Quoine Pte Ltd v
B2C2 Ltd”, King's Law Journal, vol. 31, nim. 3 (2020), pag. 367.

Véase, por ejemplo, Eliza Mik, “From automation to autonomy: Some non-existent problems in
contract law”, Journal of Contract Law, vol. 36 (2020), pag. 205.

Véase la propuesta de la Comision Europea de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo
por el que se establecen normas armonizadas sobre la inteligencia artificial (Ley de Inteligencia
Artificial) y se modifican determinados actos legislativos de la Unién (European Commission,
Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council Laying Down
Harmonised Rules on Artificial Intelligence (Artificial Intelligence Act) and Amending Certain
Union Legislative Acts), documento COM(2021) 206 final (21 de abril de 2021).
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IV.

sobre responsabilidad, cuya aplicacion podria verse especialmente afectada por esa
distancia.

Proximas medidas

48. La secretaria informara oralmente a la Comision en su 54° periodo de sesiones
sobre las nuevas consultas relativas a los proyectos legislativos propuestos que se
seflalaron anteriormente.

49. La elaboracidn de un texto legislativo sobre las operaciones electronicas y el uso
de la IA y la automatizacidn esta estrechamente relacionada con los mandatos actuales
y anteriores del Grupo de Trabajo IV. Por tanto, la Comisién tal vez desee remitir el
tema al Grupo de Trabajo IV para aprovechar su experiencia. En ese contexto, la
Comisidon quizas recuerde que el Grupo de Trabajo espera finalizar el proyecto de
disposiciones sobre la gestion de la identidad y los servicios de confianza en su préximo
periodo de sesiones, previsto provisionalmente para celebrarse del 18 al 22 de octubre
de 2021 (véase el documento A/CN.9/1051, parr. 11). En consecuencia, la Comision tal
vez desee someter el tema al Grupo de Trabajo para que lo examine inicialmente antes
del proximo periodo de sesiones de la Comision.

50. La Comision tal vez desee asimismo tomar nota de que la labor preparatoria que
esta llevando a cabo la secretaria sobre las operaciones de datos (como se informa en el
documento A/CN.9/1064) puede dar lugar a que se presente una propuesta de labor
futura sobre el tema en su préoximo periodo de sesiones. Dada la interdependencia de las
operaciones de datos con la A y la automatizaciéon, como se sefial6é en el 53¢ periodo
de sesiones?, y la experiencia que ha tenido el Grupo de Trabajo cuando traté dos temas
simultineamente, la Comisioén quizas considere conveniente, al examinar esa propuesta,
remitir también el tema al Grupo de Trabajo para que se ocupe de él en forma sucesiva
o incluso en paralelo.
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2 Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo quinto periodo de sesiones,

suplemento nam. 17 (A/75/17), segunda parte, parr. 75.
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