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Resumen

La contribucion pretende ofrecer un examen de la variedad multifacética de algoritmos,
identificar su naturaleza y tratar de construir una “prueba de mérito” para sistemas
inteligentes. Pasamos del andlisis ontolégico de los sistemas (juridicos y electronicos)
a la inseparable dicotomia “valores juridicos-variables algoritmicas”. Ademas, tratamos
de profundizar, a través de ejemplos concretos, cuél debe ser la funcionalizacién de
los nuevos sistemas de inteligencia artificial y cuales, en cambio, deben ser los
principios sobre los que debe basarse una IA se debe fundar una orientacion ética y
personalista. Llegamos finalmente a un estatuto responsable de los sistemas
inteligentes y de las nuevas configuraciones civiles que, en la era misma de la IA
desbocada, deben estar dirigidas a la promocién y proteccion de la persona humana y

de su intima dignidad.

Palabras claves: algoritmos, derecho civil, responsabilidad, juicio de mérito, persona
humana

Abstract

The contribution intends to offer an examination of the multiform variety of algorithms,
identify their nature and try to build a “merit screen” for intelligent systems. It moves
from the ontological analysis of systems (legal and electronic) to arrive at the
inseparable dichotomy “legal values-algorithmic variables”. Furthermore, it tries to
investigate, through concrete examples, what should be the functionalization of the
new artificial intelligence systems and what, instead, should be the principles on which
an Al, ethically and personalistically oriented, must be founded. Finally, it arrives at a
responsible statute of intelligent systems and new civil configurations which, in the very
runaway era of Al, must be addressed to the promotion and protection of the human

person and its intimate dignity.

Keyword: algorithms, civil law, liability, judgment of merit, human person
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Introduccioén

En primera instancia, es necesario diferenciar, para una comprensién mas cuidadosa
para la continuacion de la discusion, la informatica juridica de la relacion entre

inteligencia artificial y derecho.

En cuanto a la primera cuestion, hay que decir inmediatamente que la informatica
juridica es la rama del derecho que, desde hace muchos afios, se ocupa de los
mecanismos y herramientas tecnolégicas y digitales del mundo del derecho en
general, en especial del procesal. Piénsese, en efecto, en el Cédigo de la
Administracion Digital (Decreto Legislativo n® 82/2005), que, entre muchos, prevé las
instituciones de la “firma digital” y del “documento electrénico”, centrandose en su

disciplina y en su validez y implicaciones probatorias.

Consideremos, por ejemplo, también toda la gestién telematica (medios tecnolégicos
para el funcionamiento de la ley) relativa a los procesos. Ademas de la legislacion
sobre procedimientos civiles electrénicos (los llamados PCT), también existe una serie
de herramientas tecnolégicas que pueden ayudar a los operadores judiciales, como los

servicios ltalgiure Web, Sentenze Web, Sigico y CED.

En lo que respecta al Tribunal de Casacion, el tope de legitimidad en el ordenamiento
juridico, los servicios Web ltalgiure y Sentenze, mecanismos funcionales para la
busqueda mas rapida y usable de sentencias, fueron desarrollados por el Centro de
Documentacion Electrénica (CED), que se ocupa de “telematizar” las actuaciones y

hacer que el servicio de justicia sea lo mas funcional posible.

Asimismo, el Tribunal Constitucional, que auxiliado por las oficinas de TI, ha
“digitalizado” todos los procedimientos — especialmente en el contexto de emergencia
por la pandemia del Covid-19 —, dando la posibilidad de acceder, no solo a las
sentencias publicadas, sino también a los comunicados de prensa oficiales de la
Corte, a los autos de admisibilidad o no de las intervenciones (ad adiuvandum o ad
opponendum), o incluso a la posibilidad telematica de acogerse a los autos de
admisibilidad o no de las intervenciones de los amici curiae 0, nuevamente, para
consultar, con credenciales de acceso, los actos de los procesos constitucionales (el

llamado expediente electronico).

Estos son s6lo algunos casos de lo que se denomina “informatica juridica”, o ese
conjunto de normas que tienden a “digitalizar” y, por tanto, agilizar las fases

procedimentales y procesales.
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Por otro lado, a diferencia de la tecnologia de la informacion juridica, existe la
Inteligencia Artificial, que contempla en si misma diversos equipos, medios, software,
aplicaciones, variables que tienen un impacto ventajoso — la mayoria de las veces —
pero también — otras veces — desventajoso sobre el sistema social y sobre las
personas. Esta es la razon por la cual los sistemas inteligentes deben ser evaluados
por su mérito. Por lo tanto, es necesario comprender si estos son capaces de ser
“funcionales” para el desarrollo y protecciéon de la personalidad humana. El mérito
mecanicista, por tanto, debe elevarse a elemento de evaluacibn necesaria e
indefectible para la construccion — lo que se espera — de un derecho inteligente para

las personas.

La sociedad en la que nos encontramos resolviendo conflictos — que, si antes eran
mas visibles y perceptibles entre personas, hoy lo son también entre personas y
maquinas artificiales — es una sociedad altamente “globalizada”, en la que se vive una

auténtica “revolucion digital”.

Como sabemos, el fendmeno de la globalizacion ha desencadenado un “acortamiento”
de la velocidad interrelacional, ya que, simplemente con un clic, hoy es posible incluso

interactuar con otra parte del mundo.

La socidloga del derecho Ferrarese, siguiendo a Giddens, que ya definio la
globalizacion como un fenédmeno de “rebaja kilométrica de las relaciones”, subrayé que
el fendbmeno del derecho en el mundo global debe atribuirse al “cambio de soberania

de los estados a los mercados”.

El mercado, que en si mismo deberia estar regulado por la ley estatal, en el mundo
galopante de la globalizacién, corre el riesgo de aniquilar al Estado, apropiandose de
una soberania autolegitimadora que impone medidas econ6micas no reguladas, a
veces — en realidad la mayoria de las veces — desmoronando su plena proteccion de la

persona humana.

La ley, pero sobre todo la persona, debe ser prius en la dinamica mercantil (lex

mercatoria) y regular lo mas adecuadamente posible el posterius del mercado.

La ley no puede venir después, debe adquirir la capacidad de “clarividencia”. Es cierto

”

que “ex facto oritur ius”, pero también es cierto que las dinamicas sociales y
tecnoldgicas existentes so6lo pueden mover el derecho hacia un enfoque de solucién

dinamica y no de inercia, resultado de una cémoda inmovilidad.

Los sistemas inteligentes ya han cambiado el espacio-tiempo, asi como las

coordenadas fisicas y mentales de los componentes humanos. Penetraron en el



92

sistema, cada vez mas imbuidos de asignaciones basadas en la velocidad del
atesoramiento, dando lugar a tres coordenadas facticas que ahora son evidentes:

desmaterializacion, desespacializacion y destemporalizacion.

La Inteligencia Artificial, detras de la cual siempre esta el hombre-computadora, ya no
tiene que ver con la dimension tradicional de la materialidad porque la trasciende

(desmaterializacion).

Ademds, poder comunicar — como nos ha hecho percibir especialmente el periodo de
emergencia — de cualquier forma posible para llegar a una audiencia internacional, ha
hecho desaparecer las coordenadas tradicionales del espacio, ya no limitadas a la
fisicalidad, sino al dinamismo telematico que permite al “espacio virtual” el ahora casi
completamente ausente “espacio fisico-relacional’. Ademas, no hay tiempo en los
sistemas inteligentes. Ellos, salvo el clic de apagado, serian capaces de un
procesamiento continuo, frenético, con no pocas implicaciones sobre la salud y el

desarrollo arménico de la persona humana.

Debe existir, por tanto, el hombre (el jurista) capaz de regular, en la medida de lo
posible, el mundo “no reglamentado” de la tecnicidad, con el mundo “regulado y

reglamentario” de la juridicidad.

Para intentar dar respuestas juridico-sistematicas al mundo tan indomito de las nuevas
tecnologias, es necesario detenerse en la diferencia ontoldgica, como “contexto

diferencial originario”, entre el sistema electrénico y el sistema juridico.

El primero puede definirse como el conjunto de ‘“reglas rectoras” del mundo
electrénico, basadas en variables algoritmicas capaces de hacer funcionar los
sistemas inteligentes, pero que no pueden, para pasar la prueba de mérito de lograr la
mejor funcién humana ser adecuado a los valores juridicos en los que, en cambio, se

funda el ordenamiento juridico.

Este dltimo, de hecho, es el conjunto de reglas que rigen las relaciones entre los
sujetos activos del sistema estatal (que tienen la condicién primaria de persona, y
luego de ciudadano), basado en “valores juridicos” (en primer lugar, los principios
constitucionales y los derechos fundamentales que estan contenidos en la Carta
Constitucional y, por interposicion de parametro, también en las Cartas y Tratados

Supranacionales).

No podemos pensar en un sistema inteligente que tome decisiones que no cumplan
con los valores juridicos del ordenamiento juridico en el que opera. En este sentido, de

hecho, el homo informaticus (la persona designada profesionalmente para programar
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el software habilitador de sistemas inteligentes), debera tener los valores legales
correctamente transmitidos por el homo juridicus, que necesariamente debera
introducir en la maquina. Esta transmisién permite el “paso inyectivo” del valor legal a

una variable algoritmica digna de poder funcionar.

La prueba de mérito, por tanto, debe realizarse desde el origen (ethics by design),
durante y hasta la Ultima posibilidad de la r-existencia material de la maquina (ethics
by default). Toda la estructura de seguridad también debe construirse sobre estos
criterios, es decir, en relacién con la proteccién de la privacidad (ethics by design and
by default).

Lo dicho en el parrafo anterior permite diferenciar — si alin no esta claro — los valores

legales de las variables algoritmicas.

Los primeros son el resultado de la preceptividad del ordenamiento juridico y son
traducidos por el jurista y rebajados del mundo de la abstraccion al mundo del
dinamismo ordenado; las segundas, en cambio, son las variables presentes en los
sistemas inteligentes en los que se han insertado los valores de referencia. Solo asi
una maguina inteligente puede operar en el sistema, a través — obviamente — de un
continuo tamizaje de mérito ya que la maquina, ademas de contener sesgos (prejuicios
internos, enteramente ontoldgicos), también podria contener errores de transmision de
valores a variables (sesgo de sesgo, 0 prejuicios de naturaleza humana inducida, que

deben ser inmediatamente corregidos, rectificados).

“Z

Todo sistema inteligente debe perseguir siempre un fin “éticamente” aceptable y todas
las variables algoritmicas, en las que ya se ha producido la “inyeccién de valor”, deben

tener siempre la capacidad de ser interpretadas de forma “éticamente” orientada.

Esta dimensién, como se vera, tiene un fuerte impacto en los perfiles de
responsabilidad civil de la maquina, donde no sélo puede ser llamado a responder el
fabricante de la maquina artificial, sino también el traductor de valores juridicos (jurista)

y el programador/introyector (informatico).

Aspectos centrales

La méquina, al igual que una persona humana, puede causar dafos, fisicos (piénsese
en el campo de los robots sanitarios) o psiquicos (piense en el caso del ciberacoso),

patrimoniales o no patrimoniales.

¢,Cual es, entonces, el estatuto responsable de las maquinas inteligentes?
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Ademds de la Resolucién del Parlamento Europeo de 2017, también estaban las de
octubre de 2020 y enero de 2021, que, al identificar las pautas sobre robética y
responsabilidad civil de los sistemas inteligentes, pretendian convertir en un principio
fundamental del sistema el de la rendicién de cuentas (responsabilidad) del mismo
modo que la disciplina relativa a la proteccion de datos personales, dejando asi claro
gue la responsabilidad debe entenderse como “objetiva”, también de acuerdo con la

disciplina dictada por la Directiva comunitaria sobre productos defectuosos.

Las citadas Resoluciones también establecieron que es necesario dotar de un fondo
econdmico a las personas que sufran dafios directos por sistemas inteligentes no
dotados de seguro obligatorio contra dafios. Ademds, existe la provision de un
“certificado de cumplimiento ético” para cada maquina que confirma exactamente las
razones expresadas en los parrafos anteriores: el sistema inteligente como construido

ontolégicamente en un sentido ético.

Ademas de la dindmica calificativa de la responsabilidad (piense en las hip6tesis de
aplicacion de los art. 2043, 2050 del Cédigo Civil italiano), la propuesta alcanzada aqui
esta en la triparticibn subjetivo-categérica que ve en el “traductor” al que traduce
valores legales, en el “productor” es quien produce la maquina y en el “programador” el
gue introduce las variables algoritmicas. En este sentido, la responsabilidad civil
también diferira segun los interagentes en el proceso atrtificial. Por lo tanto, se espera

una construccion “caso por caso” de la responsabilidad algoritmica.

De hecho, puede existir la responsabilidad del fabricante simplemente por un mal
funcionamiento de la maquina y la responsabilidad del programador por una “decision
final equivocada”, que no cumple con los valores legales reales, como se describe

anteriormente.

Con respecto al régimen de liberacién, se puede decir que el fabricante podra probar
que ha hecho todo lo posible para evitar el mal funcionamiento o que no tiene
conocimiento de él (quizas porque una pieza de la maquina fue encargada a otros).
Este Ultimo supuesto podria configurarse como una hipétesis de responsabilidad
objetiva del productor con posibilidad — por su parte — de ejercer el derecho de

recurso.

El programador, del mismo modo, podra probar que ha empleado toda la diligencia
necesaria para introyectar los valores juridicos en la maquina, salvo que haya sido el
traductor (homo juridicus) quien dispusiera de las variables algoritmicas de resumen
de los valores juridicos incorrectos. Este caso también calificaria como una hipoétesis

de responsabilidad objetiva con posibilidad de ejercer el derecho de recurso.
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Finalmente, el traductor (jurista) puede probar que ha traducido los valores juridicos
con la maxima diligencia debida (articulo 1176, péarrafo 2, del Codigo Civil italiano). En
este Ultimo caso, la hip6tesis podria ser también la de “responsabilidad contractual” si

el programador ha celebrado un contrato de trabajo intelectual con el propio traductor.

Una de las &reas en las que la Inteligencia Artificial esta pisando predominantemente

es sin duda la procesal.

Hay dos campos delicados de interseccion entre I.A. y proceso: el primero esta
representado por la decisién robética (que, ademas, también puede ser utilizada en el

campo de la negociacion); el segundo, en cambio, desde la justicia predictiva.

Partimos del supuesto, muy querido por el escritor, de que un juez-persona nhunca
puede ser reemplazado por un juez-robot. Esto por una razén muy sencilla: el juez-
persona tiene su propia dignidad humana, que, como corolario, incluye también la
dignidad del intelecto, de la que deriva la dignidad de decidir. No podemos pensar en
separar la dignidad humana de la dignidad de decidir, ya que la segunda es plenitud y

funcion de la primera.

No hay disposiciones reglamentarias — véase, en este sentido, el art. 101 de la
Constitucion italiana — da un caracter artificial a la justicia. “El juez esta sujeto
Unicamente a la ley”. ¢Pero qué juez? Ciertamente, la Constitucion jamas habria
pensado en un juez-robot, que sélo tendria una dignidad intelectual, representada por
el conjunto de datos percibidos y recogidos, pero no la humana que lo distingue de la
persona humana misma. El hombre, hay que recordarlo, no es sélo res cogitans, sino
también res extensa. ¢Conoce la maquina el valor de la “empatia humana’?
Evidentemente, la Unica variable “amorfa” de la méaquina es su incapacidad de
relacionarse con la persona humana en su conjunto. Por lo tanto, est4 equipado con

un llamado “desafeccion” algoritmica.

Es necesario que el juez no sea reemplazado por el algoritmo, sino que el algoritmo
pueda ser de ayuda para el juez. Ademas, el algoritmo puede ser utilizado por el juez
solo en determinadas etapas procedimentales o procesales, pero seria imposible
utilizarlo en la etapa de decisién. O, de nuevo, para “captar” con antelacion situaciones
de conflicto de intereses, especialmente en las Administraciones Publicas, para evitar
(y, por tanto, aligerar la carga judicial) las etapas de valoracion y represion (donde,

necesariamente, el hombre-juez sera llamado a desempefiar sus funciones).

¢ Podria el juez robot decidir sobre la base de los principios fundamentales del sistema

legal? La introyeccion “guiada” dirigida por el hombre podria sugerir que si. Pero los
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riesgos, como los relacionados con la discriminacion en la toma de decisiones,

siempre estan al acecho.

Algunos ejemplos, en el contexto procesal, incluso a nivel comparativo, pueden ayudar
a comprender mejor y dar una respuesta global a la pregunta con la que se concluy6 el

parrafo anterior.

Consulte el caso Compas. Un algoritmo en Wisconsin decidi6é que una persona “negra”
tenia mas probabilidades de recaer que una persona “blanca”. ¢Por qué lo decidi6?
Evidentemente porque la maquina algoritmica desconocia ex ante (ethics by design)
cual era el valor legal de referencia sobre el que tomar la decision (principio de
igualdad) y mostraba un prejuicio interno que, como se ha dicho en varias ocasiones,
necesariamente debe subsanarse con una correcta transmision e inyeccion de valores

juridicos.

Referirse nuevamente al caso conocido de la asignacién de catedras escolares en
Italia. Una sentencia, ahora conocida por todos, del Consejo de Estado italiano, al
hacer admisible la institucion del acto “IT administrativo” en nuestro ordenamiento
juridico, fallé en el sentido de que una decisién similar (asignacion de catedras sin tal
vez tener en cuenta la condiciones reales y contingentes de docentes) debe ser

predecible y cognoscible, asi como transparente (articulo 97 de la Constitucion).

La sentencia, por tanto, anticipd el concepto de previsibilidad ex ante y conocibilidad
ex post de la decision (no solo en este sector), destacando que si se pueden
encomendar decisiones al algoritmo, pero estas siempre deben pasar el control de

mérito de un juez.

Otro caso puede ser aquel del que se genere la sentencia del Tribunal de Bolonia,
precisamente de 31 de diciembre de 2020, donde una plataforma algoritmica ha
optado por favorecer a los trabajadores — en este caso los riders de la empresa

Deliveroo — frente a otros, sin tomar en cuenta sus necesidades y problemas.

El algoritmo, de hecho, sobre la base de algunos dias de ausencia, habia previsto un
turno de trabajo més efectivo, pero nunca consideré las razones, incluso las graves
porque quizas relacionadas con la salud del trabajador, de las ausencias. Por lo tanto,
esta plataforma fue considerada “discriminatoria” por el juez de primera instancia. Este
es un caso mas de “desafeccion” de la maquina frente a un “afecto” humano, elemento
connatural a la dignidad de decidir. El algoritmo no puede ser “corporal’. No podemos

pensar en una sustitucion de la persona humana como empleador-trabajador.
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Otro caso es el relativo al testimonio electronico. En Florida, en un caso de feminicidio,
se discutid si Alexa (la voz artificial de Amazon) podria ser admitida como testigo en el
juicio, ya que, como un “sensor domatico”, podria aprender y registrar lo sucedido. Un
significado similar del testimonio aun no ha sido discutido en nuestro ordenamiento
juridico. Sdélo puede decirse que no existen reglas de nuestro (italiano) sistema
procesal que lleven a pensar que pueda existir otro tipo de testigo ademas del
humano. Sin embargo, desde el punto de vista de la veracidad — algo comparable a la
de los humanos, especialmente a la luz del principio de nemo tenetur se detegere —
podria ser mejor, también bajo el aspecto de la cronometria testimonial (autenticidad),
del testimonio persona que, afios después — salvo la posibilidad de un incidente

probatorio — pudo olvidar elementos, hechos y circunstancias utiles para el juicio.

Otro ejemplo de la finalizacién ética del algoritmo y de la merecida funcionalizacion del
mismo es su uso por razones de proteccion personal. Por dltimo, ver el caso de
Facebook. Esta red social ha decidido desarrollar un algoritmo capaz de capturar
noticias falsas — quizas perjudiciales para la sensibilidad de la persona o capaces de
causarle dafo — o capturar, denunciar y, finalmente, borrar videos o escritos ofensivos
(incitacion al odio). Un claro ejemplo de cémo el algoritmo “sirve” al hombre para su

mejor desarrollo.

En otras ocasiones, sin embargo, precisamente estos “gigantes de la informacion” y
“titulares de datacraticos” corren el riesgo de incurrir en conductas de “censura” sin
ningun fundamento legal, silenciando asi “unilateralmente y de forma totalmente
ilegitima (y también ilegal)” algunos derechos fundamentales de la persona-usuario-

seguidor.

la IA nunca debe “pisotear” la dignidad humana, debe ponerse siempre al “servicio” de
la persona, para que ésta pueda desarrollarse y perfeccionarse en un ambiente

armonioso.

Los sistemas inteligentes, por esta razon ineludible, deben construirse teniendo en
cuenta el objetivo a alcanzar (teleologia artificial): “la proteccion mas adecuada posible

de la persona humana”.

Esta es la razén por la cual en el tema de IA y proceso podemos hablar de un
“algoritmo predictivo” en el campo de la IA y de la persona humana debemos hablar de

un “algoritmo protector”.

Es necesario subrayar que el sistema algoritmico, para este fin, también podria ser

utilizado por el juez para la mejor eleccion, gracias a las variables valorativas
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introyectadas, de las instituciones de proteccion de la persona humana (administracién

de apoyo, inhabilitacién, inhabilitacion).

Ademas, es necesario entender que, en un futuro préximo, un administrador de
soporte podria ser también un robot sanitario, que ademas de ya cuidar de la persona
humana, también podria cuidar de su desarrollo en una situacién de tal vulnerabilidad,

no permitirle a éste proveer a sus intereses y necesidades primordiales.

La persona humana, en efecto, debe ser protegida con la medida mas adecuada,
idénea, flexible y un robot, solo si tiene una orientacion ética, podria ayudar al juez a

decidir sobre el posible instituto a adoptar.

Es correcto hablar, también en esta perspectiva, de roboética. No solo el algoritmo
debe basarse, desde su construccion, en la ética (valores juridicos fundamentales del
sistema), sino también las maquinas roboéticas, que — a diferencia de un Unico

algoritmo — son ciertamente mas complejas.

No distraiga la atencién ni siquiera de los robots sanitarios, gracias a los cuales los
médicos operan en condiciones mas eficientes y los pacientes obtienen mejores

resultados.

Aqui, el problema mas relevante esta dado por la posible responsabilidad si el robot no

funciona correctamente o si esta maquina causa dafio al paciente.

La hipétesis mas acreditada es, en base a la Ley Gelli-Bianco sobre responsabilidad
médica, la de la configurabilidad de la responsabilidad contractual de la estructura si el
robot no funciona, con ejercicio evidente por parte de ésta de la accion de recurso

contra el fabricante.

El caso, sin embargo, de haber causado la muerte de un paciente, debe distinguirse
del primero. En este caso, si el robot funcionaba correctamente y el médico disponia
de un “campo de agente”, es decir, podia monitorizar al robot médico desde el
principio hasta el final de la operacién, una hipétesis de responsabilidad
extracontractual del médico podria configurarse (desde el punto de vista del derecho
civil por el dafio existencial — inmaterial — eventualmente sufrido por los seres queridos
del paciente fallecido) y una determinada hipétesis de homicidio culposo, modificada

por la referida ley.

Cabria preguntarse si una maquina, un robot, un sistema inteligente es capaz de
responder criminalmente. Segun la lectura del articulo 27, co. 1, Constitucion,

ciertamente la respuesta es negativa. La personalidad de la responsabilidad penal
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presupone la comision de un hecho determinado (atribuible a una determinada
persona humana) y no la posibilidad de responder por un hecho ajeno. Esto implica
gue el médico-hombre, al tener pleno “campo de actuacion” en la maquina robética, es

el Unico que puede ser penalmente responsable por ello.

Un tema muy debatido, sobre todo en los ultimos tiempos, es el de la necro-algoritmia,
ademas de la mejora humana, que suscita muchas perplejidades, fenémeno por el
cual una persona fallecida es virtualmente “resucitada” en aras de un ser querido aun

Vivo.

Con respecto al tema de la mejora humana, donde la IA se utiliza para la preparacion
de los soldados (sobre todo en América) para que puedan afrontar mejor la guerra y
cualquier otro tipo de batalla para derrotar definitivamente y por todos los medios
posibles (ver, por ejemplo, drones-bomba o tecnologias desencadenantes de
ciberguerras) a los enemigo, cabe preguntarse si se respeta, en este caso, el limite de

la dignidad humana.

Habria que investigar entonces la responsabilidad — también a nivel internacional —
derivada de los dafios (incluso de muerte injusta) causados por drones militares

guiados por un ser humano para “localizar” rapidamente al enemigo y “aniquilarlo”.

Con respecto a la segunda pregunta, sin embargo, hay que decir que técnicas, como
las desarrolladas por Neuralink, o incluso el chatbot que resucita a los muertos, crean

problemas, no solo a nivel estrictamente ético, sino también a nivel legal.

Aqui también es bueno reiterar que cualquier “nueva creacion artificial” debe pasar

siempre por el escrutinio del mérito ético y legal.

Neuralink, por ejemplo, podria, entre las ventajas perceptibles, ser capaz, a través de
la conexién directa “herramienta informatica-cerebro humano”, de restaurar las

capacidades fisicas y de rehabilitacion de un atleta parapléjico.

Los robots tridimensionales que recrean la fisonomia virtual del difunto podrian, por
otro lado, tener la ventaja de tratar la ausencia fisica de un ser querido que ha
provocado condiciones degenerativas a nivel psiquico en la persona que permanece
con vida. El limite al uso de este ultimo invento debe estar marcado por el tiempo de
reelaboracion del duelo, a través de una verdadera “terapia de aceptacion” que
conduzca al camino psicolégico de aceptacion del evento de muerte y la recuperacion

de la serenidad psicoldgica de la persona humana adn viva.
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Solo en esta dimensién se pueden utilizar incluso los chatbots, o los repetidores

verbales de conversaciones con la voz del difunto.

Siempre debe haber una proyeccion digna y un proposito igualmente meritorio que
vaya en el sentido de la mejor proteccion humana. Incluso en este caso, por lo tanto, la

necro-robadtica tendréa que ser cada vez mas necro-ética.

Otro aspecto de la IA se relaciona con las nuevas dimensiones de la ciencia
neuroldgica y cognitiva. Existen muchas herramientas inteligentes que permiten
mejorar la salud neurolégica de la persona humana (y por eso mismo merecen ser
construidas, siempre en funcién de variables “saludables” y para ser utilizadas) y
predecir comportamientos, especialmente delictivos. O, de nuevo, se presta mucha
atencion al uso de técnicas neurocientificas en el campo del marketing que trae
consigo muchas implicaciones para la proteccion del usuario-consumidor. Por no

hablar de la relacion entre la neurociencia y la capacidad humana.

Sin embargo, desde el punto de vista del proceso penal, la neurociencia puede ser
capaz de hacer comprender el motivo por el cual una persona ha delinquido o, desde

un punto de vista preventivo, cuando podrd y si podra haz lo mismo otra vez (recaida).

Al respecto, es obvio referirse a las teorias lombrosianas tradicionales mediante las
cuales, a través del analisis del cerebro de los delincuentes, se podria identificar la
conformacion fisiolégica de la “inclinacion” a la comision de delitos. Tal estudio se

describe como “determinismo biol6gico”.

No debe pasarse por alto, sin embargo, que ademas de un determinismo fisiolégico,
pueden existir varias otras variables o circunstancias que conducen a la comisidon de
delitos, a saber, el factor social (el llamado determinismo sociolégico), el factor
econdémico (el llamado determinismo sociolégico), el factor econdémico (el llamado
determinismo econdémico), el factor psicologico (llamado determinismo psicolégico o
“psicologisma”), el factor tecnoldgico. En esta Gltima perspectiva, precisamente porque
existe el riesgo de perpetracion de delitos incluso en la realidad liquida de la red (deep
web, cibercrimen, etc.), podriamos hablar de un nuevo tipo de determinismo, a saber,

el “tecnoldgico”.

El elemento que méas nos interesa aqui es el siguiente: el resultado final de los
experimentos, es decir, todos los datos neuronales recogidos, ¢,qué tipo de proteccion

tiene?

Los “datos neuronales” ciertamente entran en la categoria de datos sensibles y deben

ser tratados de acuerdo con las normas del huevo GDPR en materia de proteccién de
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datos personales. Precisamente por eso deberiamos empezar a hablar también de la
“privacidad neuronal”. Ademas, ¢es posible donar dichos datos, incluso post mortem, a

la ciencia con fines de investigacion cientifica?

La IA ha invertido, con sus innovaciones y técnicas, todos los sectores del derecho.
Para los propositos de interés aqui, es necesario detenerse, aunque
esquematicamente, en la relacidn entre 1A y derecho civil, examinando, entre muchas
cuestiones, las que se estiman mas interesantes, como son el caso de los contratos
inteligentes, la determinacién algoritmica del objeto del contrato y la herencia digital,
ademas de la ya tan discutida “subjetividad software law”, en el que, por razones de

sistema, no nos detenemos.

La determinacién algoritmica de los intereses de las partes, a través de un revoltijo de
intereses telematicos hechos a percibir por el software, hace que podamos hablar de
“autonomia contractual electrénica”, donde, a fortiori, los intereses de las partes, como
ya sucede conforme al art. 1322 del Cddigo Civil italiano, tendran que pasar el hacha
de la prueba de mérito. Tal contrato, sin embargo, podria generar “ontolégicamente” o
“posteriormente” un desequilibrio del sinalagma que afecta a la relacién contractual vy,
en consecuencia, al conjunto de situaciones juridicas (tanto existenciales como
patrimoniales) pertenecientes a la persona-contratante. Por lo tanto, se debe evitar

A

una “asimetria” algoritmica y hacer todos los remedios para que ésta cese, para que el

contrato sea verdaderamente, a la luz de las vicisitudes humanas, “inteligente”.

Ademds, la intencion “‘comun” de las partes también sera evaluada segun una
dimensién “electronica”. La interpretacion de la ley en general, y nuevamente del
contrato, debe ajustarse necesariamente a las nuevas reglas algoritmicas. En
definitiva, el derecho privado tout court entendido sufre una continua evolucién, pero
las normas civiles parecen resistir bien, sobre todo en el hecho de que el contrato
siempre debe realizar (y, en esta dimension, debe ser leido e interpretado) los

derechos de la persona.

La determinacion algoritmica, en cambio, del objeto del contrato esta permitida por las
mismas razones expuestas anteriormente. Cualquier cosa que sea mero proceso
podria ser reemplazada por la maquina. Una evaluacién estandarizada, por ejemplo,

podria reemplazarse facilmente por software.

Un tema interesante, que emerge cada vez con mas fuerza, es el relativo al patrimonio
digital. Todo lo que una persona deje difundido en la red, en las redes sociales, en las

plataformas en linea y demas, después de su muerte, ¢, qué proteccion tendra?
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Pensemos, por ejemplo, en el testamento olégrafo electronico que, en realidad, como
se ha mencionado al principio del trabajo, podria encuadrarse dentro de la rama de la
informatica juridica, como un mero medio juridico-teleméatico de agilizacién procesal.
En este Ultimo caso, ¢ seria posible garantizar el cumplimiento de la fecha, la presencia
(fisica o incluso “a distancia” de los testigos) y la firma (en presencia o “distancia”)?
Vinculando las normas del cédigo civil en materia de testamentos olografos, con las
relativas al codigo de administracion digital y — si se quiere — con las relativas a la
contencién de la epidemia de Covid-19, que estimulan cada vez méas una pronta
“digitalizacion” y repentino para hacer que el trafico comercial y econémico fluya, es

deseable que se pueda preparar con seguridad una solucién de sistema.

Por altimo, ademas del conocido caso del “simulacro digital”, que se enmarca en el
ambito de la necrorobotica en el que ya nos hemos centrado, cabe hacer referencia a
la muy reciente sentencia del Tribunal de Milan de 9 de febrero 2021, con lo que

ordend a Apple entregar fotos y videos de su hijo muerto a dos padres.

En esta dimension, a saber, la de los “activos digitales” (fotos, videos, escritos, etc.),

¢ qué reglas deben aplicarse desde el punto de vista de la herencia?

No es necesario afiadir nuevas reglas a las existentes que, una vez mas, son capaces
de soportar el peso de la innovacion (piense en las disposiciones combinadas del
articulo 810 del Codigo Civil con los articulos del Codigo Civil relativos a la sucesion

mortis causa).

Otro perfil esta relacionado con la protecciébn de la privacidad que requiere la
circulacion de estos activos digitales en el mundo global (un simple me gusta, un clic
para compartirlos para que sigan circulando). ¢ El derecho a la privacidad caduca con
la muerte del titular? Si fuera a extinguirse, también deberian extinguirse los activos
digitales presentes en la red y que sigan circulando cuando ya no se puedan disponer

de ellos.

¢ Se podria disponer por testamento, también mediante la constitucion de un legado
(disposicién testamentaria en particular), que se sigan administrando algunos
datos/activos digitales? O, ¢ es posible nombrar un albacea que tenga la tarea de llevar
a cabo los ultimos deseos, también relacionados con los activos digitales, de los de
cuis? Ademaés, la persona puede, ante mortem, decidir estar de acuerdo con el
administrador de las plataformas digitales (quizas firmando el DATD: “disposiciones de
procesamiento digital anticipado”, algo sobre la misma base que el DAT:
“disposiciones de procesamiento anticipado en el tema de autodeterminacién de

persona humana”), a quien ha dado su consentimiento para la circulaciéon de sus
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datos, para la destruccion de los mismos (derecho a eliminar datos, derecho a la
desindexacion previsto por el nuevo Reglamento de Privacidad, derecho a ser
olvidado) por el tiempo en que habra dejado de vivir (ahora para entonces)? ¢ Y podria

tal acuerdo ser revocado (rectius resuelto) antes de la muerte?

Conclusiones

Evidentemente, el desafio para el civil de un “hoy futurista” es la proteccion de la

circulacion de datos personales post mortem.

La legislaciéon actual, en materia de bienes juridicos, sucesion por causa de muerte y
proteccién de datos personales, ya podria permitir (como lo permite), también a través
del trabajo judicial en el sentido de una interpretacién sistematico-teleoldgica,
respuestas dinamicas y satisfactorias a las preguntas antes planteadas, especialmente
encaminadas a la plena proteccion de la personalidad humana. Por lo tanto, es hora
de atribuir ain mas valor a la centralidad de la persona humana que “navega” en una

cultura que ahora esta demasiado globalizada.

Todo lo escrito hasta ahora nos permite reconstruir un principio general sobre el que
fundamentar la relacion hombre-maquina: la etificacion aborigen, in fieri y usque ad

finem de la maquina.

Ademas de un proceso de humanizaciéon de la maquina, por el que estamos luchando,
también debemos pensar en un proceso que nunca permita la deshumanizacion del

hombre a través de la maquina.

El supervisor, el controlador, el pronosticador, el agente final de la maquina debe y
debe ser siempre el hombre, quien evaluara (en el mundo juridico es principalmente el
homo juridicus) el mérito (ontolégico, deontolégico y fenomenolégico) de cualquier
inteligencia que para “coexistir” debe basarse en unos principios que se resumen a

continuacion.

El primero esta representado por la intuicién, para lo cual el automévil debe ser capaz

de adaptarse al hombre (pensemos en el caso de los automdviles sin conductor).

La segunda esta dada por la inteligibilidad, mediante la cual el hombre debe intuir lo
que hace la maquina. En este sentido, ademas de los “algoritmos definitorios”,
aquellos que no necesitan ser inyectados con valores legales porque estan asignados
a tareas que no tienen que ver con la persona humana, sino solo con la materialidad
monotona (pensar de maquinas industriales), estan los “algoritmos de optimizacion”
qgue, ex adverso, necesitan ser marcados éticamente y evaluados como meritorios

antes de su uso en sentido estricto con la persona humana.
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El tercero esta relacionado con el concepto de adaptabilidad, segun el cual la maquina
debe adaptarse al entorno en el que vive el hombre y a la personalidad humana, de
modo que incluso la IA, en su conjunto, puede perseguir el objetivo primordial de
proteccion de la vida humana y mejoramiento, si se considera digno en su creacién
ontoldgica, en su adaptacion itinerante y en su finalidad especifica, de las condiciones
de la persona humana, permitiendo un desarrollo lo mas armonioso posible de la

misma.

Finalmente, sin embargo, esta el principio de adecuacion objetiva, para lo cual es
necesario establecer las prioridades operativas (objetivos) del algoritmo que no estan

en él, sino en la persona que es sedes dignitatis por excelencia.

En un entorno mixto es la persona y su valor Unico la que establece y jerarquiza las
prioridades: es el robot el que coopera con el hombre, en una vision sirviente y

funcional, y no el hombre el que se convierte en dominado por la maquina.

Es importante sefialar, al final de este trabajo, que el hombre debe ser siempre un

cuidadoso controlador de la maquina y nunca su esclavo.

En definitiva, no te centres solo en la inteligencia artificial, porque, de lo contrario,
corres el riesgo de perder de vista la inteligencia humana que es capaz de pensar
“criticamente”, “con dignidad”, “humanamente” precisamente. El algoritmo debe, por
tanto, ser “pensante”, pero sélo gracias a la inseparable e indefectible intervencién del
hombre, que podria convertirse en una figura “antro-noma”, no debe obedecer a la

magquina, sino ser obedecido.

Y para ello, en el mundo del Smart Law y lo post-humano, sélo hace falta ensefiar a
los futuros civiles que las viejas categorias, sistematicamente interpretadas y
marcadas por una dimension teleoldgico-axiolégica, ademas de razonables, siguen

siendo capaces de resistir los nuevos desafios del derecho civil.
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