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1. Gunther Teubner es, meiner Meinung nach, el mas esclarecido de los tedricos del
Derecho vivos de Alemania. Aunque su produccién es plural (incluso con incursiones en
el Derecho civil “puro”), su obra mas propia se construye sobre fundamentos de las teorias
de sistemas y a partir de una interiorizacion juridica de la concepcién de Luhmann sobre
el intercambio social como una accion comunicativa. El sustrato del desarrollo
argumental que lleva a cabo el autor en el presente estudio puede ser adecuadamente
compendiado en estas palabras de Lorentzen, que Teubner hace suyas: “Los déficits de
competencia psicosomatica de los no-humanos quedan sobradamente compensados con
la inteligencia distribuida de los sistemas sociales”. El software inteligente al que
Teubner dedica su consideracion es el agente de Inteligencia Artificial capaz de producir
outputs no preprogramados, capaces de aprender a partir del suministro de datos y
susceptibles de elegir en situaciones de incertidumbre. Utilizando un término
luhmanniano del que Teubner hace uso en otras obras (pero que aqui no emplea), se
trataria de agentes algoritmicos “autopoiéticos” (cfr. también, en el mismo volumen,
Marc Amstutz, Dateneigentum. Funktion und Form, pags 504-508).

* Trabajo realizado en el marco de la Ayuda del Programa Estatal de Fomento de la Investigacion Cientifica
y Técnica de Excelencia (Subprograma Estatal de Generacion de Conocimiento) del Ministerio de
Economia y Competitividad, otorgada al Grupo de investigacion y Centro de investigacion CESCO,
Mantenimiento y consolidacion de una estructura de investigacion dedicada al Derecho de consumo, de la
UCLM, ref. DER2014- 56016-P, del que soy investigador principal.

** https://orcid.org/0000-0003-3622-2791
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2. La concepcidn del autor parte del postulado fundamental de que, o el Derecho civil se
decide a reconocer a los Software-Agentes un cierto status subjetivo de e-personas que le
cualifique como un “actores responsables”, y no mero instrumentos de humanos o de
organizaciones de humanos, o se incrementard progresivamente el numero de
“accidentes” que no podran imputarse a nadie a titulo de responsabilidad. Pero no propone
una plena subjetividad de estos agentes. Esta capacidad juridica “general” sdlo tendria
sentido en un estado hoy inexistente en el que la sociedad y el Derecho estuvieran
dispuestos a atribuir y asignar a estos agentes recursos econémicos propios con los que
pudieran perseguir finalidades autbnomas de lucro. De momento no es el caso.

3. Segun el autor, un Software-Agente capaz de producir comunicacion intersubjetiva no
completamente preprogramada (la Gltima generacion en Inteligencia Artificial, Deep
learning), capaz de estrategias de respuesta a las acciones externas y habil para optimizar
entre varios fines, ha de ver reconocida una suerte de capacidad juridica, siquiera limitada,
en la medida en que actia con autonomia en el intercambio social comunicativo; no
importa si este agente “no comprende” la subjetividad de su interlocutor humano — no
existe la “doble contingencia” comunicativa del intercambio entre humanos- , bastando
que el “mensaje de respuesta” se acomode al mensaje de pregunta. Propone huir de la
imagen antropomorfista; su modelo no debe ser la persona fisica, sino las personas
juridicas, puras organizaciones y redes, también sin autoconsciencia ni voluntad
subjetiva, que sin embargo actdan como centros de imputacion de decisiones y conductas
juridicamente relevantes, como cadenas de decisiones. Como las comunidades de
propietarios, las sociedades no corporativizadas o las asociaciones no inscritas, se
encuentran aquéllos en este estado de purgatorio social en el que pasan un tiempo hasta
ser reconocidas como sujetos de Derecho. Procesos comunicativos que alcanzan un grado
suficiente de metabolizacion auténoma del flujo de informacion social como para que el
Derecho les reconozca una determinada capacidad de actuacion juridica y que son lo
suficientemente complejos como para no satisfacerse con una descripcion fisicalista de
sus procesos de produccion de outputs informacionales. Eliminemos del debate el grado
inalcanzable de la autoconsciencia y sustituyamos “inteligencia” por “comunicacioén”.
Llegamos a ese punto en que estos agentes puedan tomar decisiones sobre un fondo de
incertidumbre, y ya es preciso en este instante atribuirles una responsabilidad propia de
sujeto de Derecho. Esto seria asi incluso si se diera por buena la propuesta radical de
algln autor como Zech, segun la cual es por principio un acto ilicito el empleo de
algoritmos que permitan un desarrollo auténomo. Otros también han hablado en
Alemania de la radical inconstitucionalidad de hacer convivir (“enfrentar’”) a humanos
con entidades autonomas de esta clase.
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4. Frente a la concepcion casi undnime en Alemania, que rehlsa dar importancia al
fendmeno en sede de negocio juridico — ya que las declaraciones negociales del Software-
Agente se imputarian directamente a la persona fisica que lo explota econémicamente / lo
construye / lo programa, incluso por exigencias constitucionales relativas a la dignidad
del ser humano-, Teubner recuerda el contenido de la seccion 14 de la Uniform Electronic
Transactions Act de los EEUU, que reza de esta forma: “A contract may be formed by te
interaction of electronic agents of the parties, even if no individual was aware of or
reviewed the electronic agents™ actions or the resulting terms of the agreement”. El autor
propone reconocer a estos agentes al menos la capacidad juridica necesaria para imputar
la declaracidn negocial al principal a titulo de representante, mayormente para aislar al
agente humano de la responsabilidad que conforme a Derecho civil no puede imputarse
a un principal cuando el agente opera como un falsus procurator y al primero no se le
puede atribuir la infraccion de un deber de cuidado. En lo que respecta a la
responsabilidad por incumplimiento contractual, si bien es ingeniosa la respuesta del
autor, en términos practicos no va mas alla de lo que se llegaria negando toda imputacién
autonoma al agente robético y predicarla directamente del gestor humano; porque en
términos de responsabilidad contractual, es lo mismo que el agente humano responda del
incumplimiento objetivamente por el riesgo de emplear determinados recursos para el
cumplimiento o decir que el agente humano responde objetivamente de la conducta del
agente artificial en cuanto ésta no es mas que una conducta subordinada de auxiliares de
cumplimiento, de los que se responde objetivamente (art. 1596 CC). No tiene importancia
que en la dogmatica juridica se exija al menos culpa del auxiliar (en este caso, del
automata), porque de hecho en materia contractual la culpa (responsability) se identifica
con la simple ilicitud de la conducta de cumplimiento (accountability) y no aporta
criterios adicionales para discriminar la responsabilidad. En el &mbito contractual da,
pues, igual si el auxiliar en el cumplimiento es autbnomo o si endosa la responsabilidad
al principal como mero instrumento de cumplimiento.

5. En el ambito extracontractual, el gestor del automata no estaria sujeto a una
responsabilidad directa y primaria de naturaleza objetiva sobre la base del riesgo creado
por el empleo de Inteligencia Artificial autbnoma, sino a una responsabilidad vicaria por
hecho de otro, incardinable en nuestro art. 1903 CC. Como en la responsabilidad
contractual, es el proposito del autor encontrar un modo de no exponer directamente al
principal a una suerte de responsabilidad absoluta por decisiones “ajenas” que €l no ha
podido controlar ni prever. Teubner entiende que no se puede hablar de una
responsabilidad objetiva por riesgo de empleo de autdmatas inteligentes, porque el agente
humano creador del riesgo no debe responder de los dafios (incluso licitos) que realizan
el riesgo tipico, sino solo de la conducta “defectuosa” del Software-Agente: “el criterio
de imputacion no es el empleo de un objeto creador de un riesgo extraordinario, sino la
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conducta contraria a Derecho del algoritmo, que el principal ha empleado correctamente
en su servicio”. Para que el Software-agente pueda elevarse de esta norma a un nivel de
sujeto capaz de imputacion de responsabilidad, el aseguramiento obligatorio es una
medida insoslayable: “en este sentido, las soluciones asegurativas comportan un
equivalente funcional de una subjetividad juridica plena”.

6. En la parte final de su trabajo el autor se entrega a interesantes reflexiones filosoficas
—alas que el Derecho positivo hoy por hoy no puede secuenciar- relativas a la posibilidad
de construir subjetividades y responsabilidades distribuidas en las redes multi-agentes
entre humanos y no humanos, en la que sea posible identificar decisiones pero no actores
a los que imputar su autoria, emergiendo de esta forma la necesidad de subjetivizar-
responsabilizar las decisiones mismas y no los titulares de las misma. “Aqui abandona el
Derecho definitivamente la perspectiva de los actores, porque ya no se trata mas de
actores individuales o colectivos sino de decisiones arriesgadas. Las cadenas de acciones
devienen en si mismas responsables, sin preocuparse de su cualidad como unidades de
conjuncién de voluntades™. El autor se ayuda con palabras elocuentes de una cita escogida
de Hildebrant: “Because the agents may be distributed on and possibly mobile [sic]
between different hardware applications and because as a multiagent system is capable
of changing shape (plymorphous), it is not always easy to identify where the emerging
agent is located and what is and is not a part of it at any point of time. However, insofar
as the emergent behaviours of the system allow its identification as a unity of action, it
can be qualified as an agent, whatever the underlying embodiment”.

7. Para que estas propuestas tengan sentido, y para que existan institucionalmente islas de
decisores autbnomos que absorban la responsabilidad de sus decisiones y acciones sin
trasladarlas uno ictu a los humanos, es preciso crear correspondientemente patrimonios
de responsabilidad adscritos a tales decisores autonomos, que en el estado presente de la
ciencia empezarian por ser patrimonios fundacionales personificados y adscritos a un fin,
patrimonios sobre los que los autdmatas no titulen derechos de propiedad (un peculium
“adscrito” a un alieni iuris, como nos ensefiaron los clasicos). Este extremo, empero, no
esta desarrollado por Teubner, que se limita a reclamar la imperiosidad de un sistema de
responsabilidad propio del autdémata. Porque creo que juridicamente el problema real no
es el de la institucionalizacion intrasocial de los sujetos de derecho habiles para
comunicarse de un modo juridico relevante, sino la constitucion de patrimonios de
responsabilidad a los que aquellas decisiones — reconocidas como autébnomas — se
imputen. En el estado presente de complejidad del sistema juridico, es mucho més costoso
realizar la imputacion al patrimonio del principal por medio de la técnica de la
representacion voluntaria o de la culpa in vigilando sobre terceros, que hacerlo por medio
de un enlace directo e incondicionado al dominus negotii. Recuerdo en este lugar la
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institucion del institor romano, que era normalmente un esclavo, alieni iuris, y que
actuaba ordinariamente en el trafico desplazando sin fricciones la responsabilidad
empresarial al dominus, en un sistema tan perfecto como para no necesitar ni conocer la
técnica de la representacion directa. Llamo la atencidn a este propdsito sobre como se
podria construir un sistema aceptable de “convivencia juridica comunicativa” entre
humanos y autdmatas a poco que se desempolvaran las magistrales ensefianzas que nos
proporcionaron los romanos a proposito de las actiones adiecticiae qualitatis. Reparese
cémo los romanos pudieron construir un perfecto sistema de intercambio socioeconémico
— base de su capitalismo imperialista- sin necesidad de instaurar una teoria de la
representacion ni una especie de limitada capacidad juridica de los esclavos, a los que sin
embargo reconocieron la titularidad de una suerte de patrimonio de actuacién (el peculio)
sobre el que gravitaba un entero sistema de responsabilidad. Si en lugar de preguntarnos,
a la manera occidental, por la esencia subjetiva de los entes, nos preguntaramos, como
los clasicos, por el catadlogo de acciones que proceden contra patrimonios concurrentes en
su vocacion de responsabilidad, reflexiones como las de Teubner no serian precisas para
la ciencia juridica positiva, sin que ello las prive de su mérito como problematizacion del
concepto de subjetividad civil.

8. Por lo que a la responsabilidad extracontractual se refiere, la experiencia, numerosa, en
la aplicacion del art. 1903 CC prueba hasta la saciedad que el sistema social se esta
ahorrando de hecho los costes de transaccion derivados de tener que manejar dos
patrimonios de responsabilidad eventual (uno de ellos casi siempre vacio) y ha optado
por un sistema de responsabilidad “de garante” que hace responder al principal
directamente por el riesgo de la cosa (nifio, discapacitado, empleado). Aunque se trata de
una premonicion tan sélo, creo que los modelos del tipo del art. 1903 CC estan
arrumbados a la obsolescencia, por estar fundados en ficciones que ademas absorben
importantes costes de transaccion. La responsabilidad futura por “decisiones de redes”
sera, imagino, una responsabilidad centralizada y objetiva que se haga descansar en la
mera posicion de garante de sistemas susceptibles de producir dafio. En lo que atafie a la
responsabilidad civil por dafios no contractuales, es mucho mas practicable, mas barato y
seguramente mas justo, tratar los algoritmos desarrollados de IA preferiblemente como
animales (cfr. art. 1905 CC) en lugar de como menores de edad en sede del art. 1903 CC.
Esto no prejuzga que otras consideraciones puedan ser prevalentes. Pero de momento no
veo que nadie pueda poner sobre la mesa una reivindicacion de personalidad que se
sustente en una suerte de principio de dignidad sistémica de los autdmatas.

9. A primera vista, podria parecer que el discurso de Teubner y nuestra glosa se producen
in medias res de un proceso continuo e irrevocable que, digase lo que se quiera ahora,
estd ya predeterminado a una meta futura de equiparacion de subjetividad juridica entre
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humanos y maquinas inteligentes. Y que este destino llegara, como ha ocurrido en la
historia con otros procesos de reconfiguracion social que se inician como anécdota y se
concluyen como necesidad, como la liberacion de los esclavos o la eliminacion de
discriminaciones por razon de género. Pero yo creo que no sera éste el caso presente. La
ocurrencia méas probable a medio plazo es que la sociedad decline reconocer una
personalidad juridica a los automatas inteligentes y que también rehdse volver al principio
de la culpa para posibilitar islas de irresponsabilidad en los fabricantes / gestores/
programadores de IA. Todo cambiard cuando tenga lugar la “emergencia”, ese instante
discreto en el espacio y en el tiempo en que los procesos intelectivos y decisionales de
los algoritmos de self learning dejaran de poder ser controlados por los humanos; ese
momento biblico — cuya ocurrencia es fatal, segun los entendidos- en el que los hijos de
dios han comido de la fruta prohibida y se han hecho libres. A partir de ese momento
seran ellos los que dicten las reglas mediante las que tendremos que comunicarnos los
humanos y los no humanos, y seran los hijos de Eva los que entonces tengan que
preguntarse — en la medida en que les sea reconocida la libertad de comunicarse- si por
acaso aqueéllos seradn benignos para — o tendrén incentivos egoistas para- atribuirles
siquiera una personalidad parecida a la de un sui iuris. Los cibernéticos anuncian que en
este proceso no existird un momento de equilibrio, una homeostasis del sistema, ni
siquiera de corta duracion, en la que todos seremos (al fin, o0 de momento) iguales.

Publicaciones juridicas || 6


http://centrodeestudiosdeconsumo.com/

