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I.

I1.

Introduccion

1. Como se sefala en el documento A/CN.9/1064 (parrs. 4 a 9), en su 53°" periodo de
sesiones la Comision tuvo ante si un anteproyecto de taxonomia juridica, que
comprendia una seccidn sobre inteligencia artificial (IA) y automatizacion que figuraba
en el documento A/CN.9/1012/Add.1. La secretaria esta revisando el anteproyecto con
el fin de incorporar informacién sobre los avances en la investigacion y las novedades
que han ido surgiendo, asi como sobre las consultas mantenidas con expertos.

2. En el presente documento se resefian algunos de los contenidos principales de la
seccion sobre la IA y la automatizacion que se estan revisando. La secretaria espera que
el proyecto se siga revisando y perfeccionando con el fin de elaborar “un mapa que
gu[ie] la labor futura”, como se propuso en el 53°" periodo de sesiones?, y que conserve
su vigencia en un entorno dinamico y en rapida evolucion.

3. Se invita a la Comision a que tome nota de la labor realizada en relacion con la
taxonomia juridica y autorice su ulterior publicacion como producto de la secretaria que
pueda seguir actualizdndose a modo de “documento evolutivo”, en cooperacion y
coordinacion con las organizaciones internacionales pertinentes.

Principales modificaciones introducidas en
el documento A/CN.9/1012/Add.1

.Qué es la inteligencia artificial?

4. Este capitulo se estd revisando para incorporar material elaborado por la
Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura
(UNESCO) y la Union Europea. Aunque dicho material se centra en el uso ético y la
gobernanza de la inteligencia artificial, en él figuran definiciones de los “sistemas
de TA” que son pertinentes al examen de esta tecnologia en el contexto comercial.
El capitulo se referiré a lo siguiente:

a) El proyecto de recomendacion sobre la ética de la inteligencia artificial,
elaborado por un grupo especial de expertos creado por la Organizacion de las
Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO) (“el proyecto
de recomendacion de la UNESCO?”), en el que se describe a los sistemas de IA como
“sistemas tecnologicos” o “tecnologias de procesamiento de la informacidon que
incorporan modelos y algoritmos”, que son “capaces de procesar informaciéon de una
manera que se asemeja a un comportamiento inteligente y abarcan generalmente
aspectos de razonamiento, aprendizaje, percepcion, prediccion, planificacién o
control”?. El proyecto de recomendacién evita expresamente formular una sola
definicion de la TA. En él se reconoce que “los sistemas de IA estan diseflados para
funcionar con diferentes grados de autonomia, mediante la modelizacion y
representacion del conocimiento y la explotacion de datos y el calculo de correlaciones”;

b) En la Uniéon Europea, el Parlamento Europeo aprobé en 2020
dos resoluciones en las que solicitaba a la Comision Europea que propusiera
reglamentos sobre dos temas: i) el uso ético y la gobernanza de la IA, y ii) un régimen

[N

Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo quinto periodo de sesiones,
suplemento nim. 17 (A/75/17), segunda parte, parr. 75.
2 SHS/IGM-AIETHICS/2021/APR/4, parr. 2.
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de responsabilidad civil para la TA3. A esos efectos, en dichas resoluciones se define la
“inteligencia artificial” como un sistema basado en programas informaticos o
incorporado en dispositivos fisicos “que manifiesta un comportamiento inteligente”
al ser capaz de “recopilar y tratar datos, analizar e interpretar su entorno y pasar a la
accion, con cierto grado de autonomia, con el fin de alcanzar objetivos especificos”.
Posteriormente la Comision Europea presentd un proyecto de reglamento que se refiere
al uso ético y la gobernanza de la IA, en el que se define un sistema de IA en términos
similares a los de la recomendacion de la OCDE, es decir, como un sistema que puede,
respecto de un conjunto determinado de objetivos definidos por el ser humano,
generar productos como contenidos, predicciones, recomendaciones o decisiones que
influyan en entornos reales o virtuales. A diferencia de la Recomendacion de la OCDE
(véase A/CN.9/1012/Add.1, parr. 3) y de las resoluciones del Parlamento Europeo,
la definicion prevista en el reglamento propuesto se limita a los sistemas de 1A que se
crean mediante tecnologias y técnicas especificas, en particular “enfoques de

LR INNT3

aprendizaje automatico”, “enfoques basados en la logica y el conocimiento” y “enfoques

estadisticos™.

B. Actores

5.  Este capitulo se estd revisando para incorporar nuevos contenidos relacionados
con el “ciclo de vida del sistema de IA” que son importante para conocer a los actores
que utilizan la IA y los sistemas automatizados. El capitulo se referira a lo siguiente:

a) El proyecto de recomendacién de la UNESCO define a los actores de la TA
como todo actor que participe en al menos una de las etapas del ciclo de vida del sistema
de IA, que van desde la investigacidn, la concepcion y el desarrollo hasta el despliegue
y la utilizacién, pasando por el mantenimiento, el funcionamiento, la comercializacion,
la financiacidn, el seguimiento y la evaluacion, la validacion, el fin de la utilizacidn,
el desmontaje y la terminacion,;

b) Las cuatro grandes categorias de actores de la [A (sefialadas en el documento
A/CN.9/1012/Add.1, parr. 7) pueden aplicarse a los sistemas automatizados en general,
aunque la indole y el alcance de las funciones que cumplen los diversos actores difieren
en los sistemas de IA (por ejemplo, el “entrenamiento” de modelos es propio de los
sistemas de IA que utilizan técnicas de aprendizaje automatico).

C. Regimenes juridicos

6.  Este capitulo se esta revisando para incorporar material sobre otras cuestiones
juridicas relacionadas con el uso de sistemas de A, incluidas las que se plantean en las
primeras etapas del ciclo de vida de esos sistemas. Ademas, en este capitulo se
distinguiran mas claramente las iniciativas internacionales para elaborar normas sobre

w

Resolucién del Parlamento Europeo, de 20 de octubre de 2020, con recomendaciones destinadas a
la Comision sobre un marco de los aspectos éticos de la inteligencia artificial, la robética y las
tecnologias conexas (2020/2012(INL)); resolucion del Parlamento Europeo, de 20 de octubre

de 2020, con recomendaciones destinadas a la Comisidn sobre un régimen de responsabilidad civil
en materia de inteligencia artificial (2020/2014(INL)).

4 Véase Comision Europea, 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 (Propuesta de reglamento del Parlamento Europeo y del
Consejo por el que se establecen normas armonizadas en materia de inteligencia artificial (Ley de
Inteligencia Artificial) y se modifican determinados actos legislativos de la Uni6n Europea),
documento COM(2021) 206 final (21 de abril de 2021).
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el uso ético de la IA, como las sefialadas en la Hoja de Ruta del Secretario General para
la Cooperacién Digital®. Para ello:

a)  Se revisara la introduccion a fin de contemplar los tipos de cuestiones
juridicas que se plantean en las primeras etapas del ciclo de vida de un sistema de 1A,
especialmente durante su elaboracidn, y se examinard mas a fondo la seccion relativa a
la TA de las directrices contractuales sobre el uso de la IA (Contract Guidelines on
Utilization of Al and Data) publicadas por el Ministerio de Economia, Comercio e
Industria del Japon$;

b) Enelexamen del derecho de los contratos que se realiza en la seccion titulada
“La IA en el comercio” se reconocera que los problemas sefialados en el parrafo 11 del
documento A/CN.9/1012/Add.1 se agravan si en los acuerdos sobre la creacion y
utilizacion de esos sistemas se formulan de manera abstracta los “parametros
cuantitativos y cualitativos” (término empleado en las Notas sobre las principales
cuestiones relacionadas con los contratos de computacion en la nube);

c¢) Al examinar el derecho de los contratos en la seccion titulada “La IA en el
comercio” también se reconocera que las propuestas de intervencion legislativa para
imponer mas obligaciones al operador del sistema de 1A, a fin de que cumpla un nuevo
conjunto de normas sobre el uso ético de la A, también pueden surtir el efecto de
restablecer el equilibrio a que se alude en el parrafo 13 del documento
A/CN.9/1012/Add.1, aun cuando esas propuestas y normas no se refieran expresamente
al contexto comercial;

d) En el examen del derecho de la responsabilidad civil extracontractual que se
realiza en la seccion titulada “La IA en el comercio” se profundizara en las dificultades
probatorias sefialadas en el documento A/CN.9/1012/Add.1. En el contexto del derecho
vigente en materia de responsabilidad civil extracontractual pueden plantearse
dificultades para demostrar el nexo causal entre un dafio sufrido y la utilizacion de un
sistema de IA, sobre todo si la conducta presuntamente lesiva es el acto mediante el cual
una persona pone en funcionamiento el sistema. Por ejemplo, puede ser dificil
determinar que el producto del sistema de IA se debid a una falla en la programacion
del sistema y no al ingreso de datos erroneos de una fuente externa o a perturbaciones
del sistema causadas por terceros;

e) Al examinar el derecho de la responsabilidad civil extracontractual en la
seccion titulada “La IA en el comercio” también se abordara el asunto de si, a los efectos
de los nuevos regimenes de responsabilidad civil propuestos (que se examinan en el
documento A/CN.9/1012/Add.1, parrs. 16 a 20), deberia darse el mismo tratamiento a
todos los sistemas de IA, o si esos regimenes nuevos deberian aplicarse solo a algunos
tipos de sistemas de AI. También cabe plantearse la posibilidad de establecer
distinciones entre los sistemas de IA de un modo que promueva la seguridad juridica y
la previsibilidad. Se hara referencia a lo siguiente: i) el Grupo de Expertos de la UE
sobre Responsabilidad y Nuevas Tecnologias, que considerd que respecto de los
sistemas de IA que causen “dafios considerables” puede ser apropiado aplicar un
régimen de responsabilidad civil objetiva, conforme al cual la gravedad del dafio se
determine en funcidén de su posible frecuencia y gravedad, y ii) la resolucion del
Parlamento Europeo sobre un régimen de responsabilidad civil para la inteligencia
artificial, que también propone establecer un régimen de responsabilidad civil objetiva
para los sistemas de IA de “alto riesgo®, a los que atribuye el “potencial significativo de

5 A/74/821, parrs. 53 a 57.
6 A/CN.9/1012/Add.1, nota 19 de pie de pagina.
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causar dafio a una o mas personas, de forma aleatoria y yendo mas alla de lo que cabe

esperar razonablemente™’.

7.  El examen de las cuestiones juridicas relacionadas con el uso de la IA para el
comercio y con la negociacion y celebracion de contratos se reorganizara en torno a los
asuntos siguientes:

a) lavalidez juridica de la contratacion electronica y automatizada;
b) laidentificacion de las partes en el contrato;

c¢) la determinacion de la intencion de las partes de obligarse por el contrato
(y otras cuestiones relacionadas con el estado mental);

d) la determinacion de las condiciones del contrato.

8. Por lo que atafie a la validez juridica, como el producto de los sistemas
automatizados adopta la forma de mensajes de datos y las partes pueden basarse en ¢l
para formar un contrato, la legislacion sobre las operaciones electronicas de muchas
jurisdicciones, incluidas algunas que han incorporado la Ley Modelo de la CNUDMI
sobre Comercio Electréonico (LMCE) a su derecho interno, reconoce los contratos
formados mediante el intercambio de mensajes de datos (es decir, los contratos
electronicos). Ademas, varias jurisdicciones, entre ellas algunas que han incorporado a
su legislacion® las disposiciones sustantivas de la Convencion de las Naciones Unidas
sobre la Utilizacion de las Comunicaciones Electronicas en los Contratos
Internacionales (CCE), reconocen los contratos formados mediante la interaccion
de sistemas automatizados (o “agentes electronicos”) sin intervencion humana
(es decir, los contratos automatizados o contratos algoritmicos)®. Los tribunales de
varias jurisdicciones han reconocido que pueden desplegarse bots de Internet para
sustraer datos de un sitio web en contravencidon de las condiciones de uso del mismo,
lo que supone que esos bots también pueden utilizarse para formar un contrato sujeto a
esas condiciones®® con el propietario del sitio web.

9. En lo que respecta a la identificacion de las partes, pueden surgir dificultades
juridicas si la ley aplicable exige que se identifique o se conozca a las partes en el
momento de la formacion del contrato. Todo requisito de esa indole puede obstaculizar
el empleo de contratos inteligentes desplegados en un sistema de registros
descentralizados que permita que los usuarios participen bajo un seudoénimo.

~

Véase la nota 3 supra. Cabe destacar que, en su propuesta posterior sobre el uso éticoy la
gobernanza de la IA (nota 4 supra), la Comisién Europea define “alto riesgo” en funcién no de la
probabilidad o gravedad del dafio o perjuicio, sino de la finalidad o los objetivos especificos para
los que se despliega el sistema de IA y de las tareas que realiza.

Australia, Singapur y Sri Lanka.

Los tribunales de algunas jurisdicciones del sistema de common law han confirmado la validez
juridica de contratos formados mediante sistemas automatizados. Respecto de Inglaterra,

véase Tribunal Superior de Justicia de Inglaterra y Gales, Software Solutions Partners Ltd

v. Her Majesty's Commissioners for Customs and Excise, caso nim. CO/2220/2005, sentencia

de 2 de mayo de 2007, [2007] EWHC 971 (Admin)); respecto de Singapur, véase Quoine Pte. Ltd.
v. B2B2 Ltd., recurso de apelacion civil num. 81 de 2019, sentencia de 24 de febrero de 2020,
Singapore Law Reports, vol. 2020, nim. 2, pag. 20, [2020] SGCA(I) 02, parr. 96. Casi todos los
estados de los Estados Unidos han promulgado la Ley Uniforme de Operaciones Electronicas
(“UETA”, por su sigla en inglés), que dispone expresamente que una persona puede quedar
obligada por un contrato celebrado mediante un “agente electronico”.

10 Estados Unidos, Tribunal de Apelacion del Segundo Circuito, Register.com, Inc. v. Verio, Inc.,
expediente nim. 00-9596, sentencia de 23 de enero de 2004, Federal Reporter, Third Series,

vol. 356, pag. 393; Unién Europea, Tribunal de Justicia, Ryanair Ltd. v. PR Aviation B.V.,

caso nium. C-30/14, sentencia de 15 de enero de 2015.

© o
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10. Una cuestion juridica mas general es la relativa a la atribucion del producto de un
sistema automatizado, que a su vez determina a la parte en el contrato formado mediante
ese producto. Aunque se han formulado llamamientos a que se otorgue personalidad
juridica a los sistemas de IA, las jurisdicciones que reconocen los contratos
automatizados tienden a considerar que los sistemas automatizados son meros
instrumentos, sin voluntad independiente ni personalidad juridica. Como tal, el producto
se atribuye a una persona (juridica o fisica), aunque al parecer no son muchas las
jurisdicciones que han legislado sobre la forma de determinar de quién se trata.
En algunas jurisdicciones, la legislacion, la jurisprudencia o bien la doctrina apuntan a
la persona que programa o hace funcionar el sistema, o en cuyo nombre se programa o
se hace funcionar el sistema'’.

11. En cuanto a la determinacion de la intencion de las partes de obligarse por
el contrato, el reconocimiento juridico de la contratacion automatizada no elimina el
requisito de la intencidn, que es un principio general de la formacion de los contratos y
guarda relacion estrecha con el asunto de la atribucion. Cabe preguntarse de qué manera
las partes manifiestan su intencion si se utilizan sistemas automatizados para formar el
contrato. La respuesta a esa pregunta es especialmente importante para la parte que hace
funcionar el sistema automatizado, que a menudo ignora las circunstancias de la
celebracion del contrato, o ni siquiera sabe que se ha celebrado un contrato. En las
jurisdicciones que reconocen los contratos automatizados, la intencion de la parte que
hace funcionar el sistema automatizado se determina generalmente en funcion del estado
mental de esa parte, o del de la persona que programé el sistema, en el momento del
despliegue®.

12. Los tribunales de Singapur adoptaron un enfoque similar en el caso B2C2 Ltd.
v. Quoine Pte. Ltd. (“Quoine”), en el que también examinaron otra cuestion relacionada
con el estado mental cuando se forma un contrato automatizado, a saber, la de
determinar si una parte que hacia funcionar un sistema automatizado estaba al tanto de
un error cometido por otra parte. En primera instancia, el Tribunal Internacional de
Comercio de Singapur sefial6:

[Los programas algoritmicos utilizados para celebrar contratos comerciales] son,
en efecto, meras maquinas que realizan actos que en otra época habrian sido
realizados por un ser humano debidamente capacitado. No difieren de un robot
que ensambla un automévil en lugar de que lo haga un obrero en la fabrica, o de
una licuadora que le ahorra a un cocinero el trabajo manual de mezclar los
ingredientes. En todos los casos se trata de maquinas que funcionan como han sido
programadas para funcionar cuando son activadas.

En los casos en que sea pertinente determinar cual fue la intencién o el
conocimiento subyacentes al modo de funcionamiento de una maquina en
particular, es l6gico que se tenga en cuenta el conocimiento o la intencion
del operador de la maquina o de quien la controla. En el caso de la licuadora, sera
la persona que coloco los ingredientes y la puso en funcionamiento.
El conocimiento o la intenciéon de esa persona son contemporaneos al
funcionamiento de la maquina. En cambio, en el caso de los robots o del software
de contratacion comercial de una computadora, ello no es asi. El conocimiento
o la intenciéon no pueden ser los de la persona que los puso en funcionamiento,
sino que deben ser los de la persona responsable de que funcionaran de esa manera,
es decir, el programador. Esto tiene que haberse hecho necesariamente en una

1 A/CN.9/1012/Add.1, nota 32 de pie de pagina.
12 Ese enfoque se refleja en el comentario 3 del articulo 2.1.1 de los Principios del UNIDROIT sobre
los Contratos Comerciales Internacionales (2016).
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fecha anterior a la fecha en que la computadora o el robot realizaron los actos en
cuestion®3,

13. En la alzada, el Tribunal de Apelacion de Singapur estuvo de acuerdo con este
andlisis!* e hizo las siguientes observaciones generales sobre la cuestion:

La contratacion comercial basada en algoritmos es una esfera de cambio dinamico,
y podria ser més apropiado que oportunamente se tomaran medidas legislativas al
respecto, si se entendiera necesario hacer una reforma mas profunda del marco
juridico aplicable. Esa no es ciertamente nuestra opinion en este momento y
consideramos que la normativa legal vigente puede adaptarse de manera coherente
para resolver la situacion planteada?®.

14. En una sentencia aparte, Mance 1J discrepo de ese enfoque, y concluyd que no
correspondia adaptar la normativa pertinente en vigor (es decir, la doctrina del error
unilateral en el sistema de common law) para inquirir no ya sobre el verdadero estado
mental de las partes a la luz de las circunstancias en que se formo el contrato (que no
conocian) sino sobre el estado mental que efectivamente tenia el programador en el
momento de programar el sistema. Sin embargo, el juez adaptd la doctrina equitativa y
“mas flexible” del error, atribuyendo a las partes el estado mental que habrian tenido si
hubieran conocido las circunstancias en que se formo el contrato.

15. El caso Quoine indica que tal vez las normas vigentes del derecho de los contratos
que obligan a determinar el estado mental en relacion con la formacion de un contrato
no se han adaptado lo suficiente al uso de sistemas automatizados. También indica que
su adaptacion debe realizarse una por una, teniendo presente la necesidad de mantener
la seguridad juridica y la previsibilidad, asi como la de promover el comercio.

16. Con respecto a la determinacion de las condiciones del contrato, una cuestion
juridica que se ha planteado en el contexto de los contratos “juridicos” inteligentes
(véase A/CN.9/1012/Add.1, parr. 24) es la de la validez e interpretacion de un contrato
que se ha memorizado —integra o parcialmente— en cdodigo (es decir, el codigo del
programa desplegado en el sistema de registros descentralizados) para facilitar la
ejecucion automatizada de ese contrato. Como el cddigo es un tipo de mensaje de datos,
la validez de los contratos memorizados en c6digo se regiria normalmente por las leyes
que reconocen los contratos electronicos (véase el parr. 8 supra). Sin embargo, aunque
la interpretacion del contrato tal vez no sea problematica en algunas jurisdicciones en
que los organos judiciales estén acostumbrados a interpretar cédigos en el contexto de
controversias relacionadas con programas informaticos, puede surgir la duda de si el
contrato estd integro y genera suficiente certeza para que sea valido o para que pueda
exigirse su cumplimiento. También pueden plantearse dudas con respecto a la integridad
del contrato y a la certeza que ofrece si el funcionamiento del contrato “juridico”
inteligente depende de una “informacion dinamica”, basada en datos de una fuente
externa que pueden cambiar periddica o constantemente, como un precio de mercado.

17. Si los sistemas de IA representan la proéxima generacion de sistemas
automatizados, cabe preguntarse si las caracteristicas que los distinguen de los sistemas
automatizados (véase A/CN.9/1012/Add.1, parr. 5) justifican que se dé un tratamiento
distinto al empleo de la IA en la formacion de contratos. En una opinioén emitida en el
ambito extrajudicial, un magistrado de la Corte Suprema del Reino Unido cuestiond la
capacidad del derecho inglés en materia de contratos para resolver las cuestiones

13 A/CN.9/1012/Add.1, nota 33 de pie de pagina.
14 1bid., nota 34 de pie de pagina.
15 Ibid., nota 35 de pie de pagina.
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abordadas en el analisis anterior en el caso de los sistemas de IA basados en técnicas de
aprendizaje automatico que generan operaciones de manera auténoma:

Para que llegue a existir un contrato redactado o adaptado por maquinas, tendra
que haber un desarrollo importante de nuestro derecho de los contratos, que sera
necesario analizar con cuidado e imaginacion. [...] Se requerird un pensamiento
innovador para responder a los interrogantes que se planteen con respecto a la
intencion de establecer relaciones juridicas; a la persona a quien debera atribuirse
esa intencion; a la forma en que debera dejarse constancia de las condiciones
pactadas en un contrato generado por computadora para que este tenga validez
juridica, y al modo de interpretar esas condiciones?S.

18. El Tribunal de Apelacion de Singapur sefiald una cuestion similar en el caso
Quoine, subrayando varias veces que el sistema automatizado en cuestion estaba
programado para funcionar de manera “determinista”, en el sentido de que siempre
generaria el mismo producto si se ingresaban los mismos datos. Aunque ese tribunal no
indicé si su analisis juridico del derecho de los contratos —concretamente, la doctrina
del error unilateral del common law— aplicado a los contratos automatizados habria sido
diferente si el sistema no se hubiera programado para operar de manera “determinista”,
sino “para generar sus propias respuestas ante condiciones variables”, algunos juristas
han sefialado que dichos sistemas requeririan un enfoque distinto?’.

6 Lord Hodge, The Potential and Perils of Financial Technology: Can the Law Adapt to Cope?,
Conferencia de Derecho FinTech de Edimburgo, dictada en la Universidad de Edimburgo el 14 de
marzo de 2019, publicada en www.supremecourt.uk/docs/speech-190314.pdf, pags. 12 y 13.

17 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. Lord Sales, magistrado de la
Corte Suprema del Reino Unido, en una opinion emitida en el &mbito extrajudicial observé que “en
el futuro los programas pueden llegar a ser tan complejos y funcionar de manera tan independiente
que quizas este proceso de mirar hacia atras a través de ellos, para conocer las mentes de quienes
los crearon, parezca completamente irreal” (A/CN.9/1012/Add.1, nota 36 de pie de pagina).
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