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PRESENTACIÓN

Con profundo orgullo y satisfacción, presentamos la edición número 50 de 
nues tra revista Actualidad Jurídica, al cumplirse veinticinco años desde su ini - 
cio, con dos publicaciones anuales que lo han sido de manera ininterrumpi da. 
Este hito nos brinda la oportunidad de reflexionar sobre el camino recorrido, 
los logros alcanzados y los desafíos que nos esperan en el ámbito del dere- 
cho.

En esta ocasión especial queremos rendir un homenaje sincero y emotivo 
a nuestro querido profesor Hugo Rosende, cuya influencia y sabiduría han sido 
pilares fundamentales para nuestra comunidad académica. Nunca nos can - 
sa remos de reiterar que su incansable dedicación a la enseñanza y su compro-
miso con el desarrollo del derecho han dejado una huella imborrable en todos 
aquellos que han tenido el privilegio de aprender de él. Este número especial es - 
tá dedicado a su memoria, como muestra de nuestro profundo agradecimien - 
to y admiración.

El tema central de esta edición conmemorativa es el derecho y la inte-
ligencia artificial, un campo que ha cobrado una relevancia insoslayable en la 
actualidad. La irrupción de la inteligencia artificial plantea innumerables de-
safíos y oportunidades para el derecho, desde la regulación de nuevas tecno-
logías hasta la responsabilidad civil en contextos cada vez más complejos. En 
este sentido, hemos reunido una serie de artículos que abordan diversas aristas 
de esta temática, con el objetivo de contribuir al debate y fomentar una com-
prensión más profunda de las implicancias jurídicas de la inteligencia artifi - 
cial.

A lo largo de estos veinticinco años, nuestra revista ha sido testigo y pro-
tagonista de importantes debates académicos y legales. Hemos sido un espacio 
para el análisis crítico y riguroso, promoviendo siempre la excelencia. Este ani - 
versario nos impulsa a redoblar nuestros esfuerzos para seguir siendo un refe-
rente en el ámbito del derecho, adaptándonos a los cambios y desafíos que el 
futuro nos depara.

Queremos expresar nuestro más sincero agradecimiento a todos aque-
llos que han sido parte de esta travesía: autores, colaboradores, lectores y, por 
supuesto, a nuestra querida comunidad académica. Sin su apoyo y dedica-
ción, estos veinticinco años de éxitos y aprendizajes no habrían sido posibles.

Les invitamos a sumergirse en esta edición especial, con la esperanza de 
que los contenidos aquí presentados sean una fuente de inspiración y cono - 
cimiento. Que este número conmemorativo sirva no solo para celebrar nues-
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tro pasado, sino, también, para vislumbrar un futuro lleno de nuevas posibili-
dades y desafíos en el mundo del derecho y la inteligencia artificial.

gonzAlo rioseco mArTínez

direcTor
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SEMBLANZA 
DE

HUGO ROSENDE ÁLVAREZ

La Facultad de Derecho de la Universidad del Desarrollo, a través su decano, 
Gonzalo Rioseco Martínez, nos ha honrado al solicitarnos que en esta edición 
especial de la revista Actualidad Jurídica, que alcanza su número cincuenta, 
escribamos unas líneas acerca de la vida y obra de quien fuera uno de sus más 
destacados y queridos académicos, el señor Hugo Rosende Álvarez, prematura 
y recientemente fallecido a inicios de este año 2024. 

Fieles a la arraigada manera de ser de Hugo, en el sentido de mantener a 
toda costa una actitud ajena a la notoriedad pública, celoso guardián de su in-
timidad y anonimato, obviaremos adjetivos y vivencias que espontáneamen - 
te nos surgen al recordarlo, para centrarnos en sus principales caracterís ticas, 
tanto como persona, profesor de derecho civil y destacado abogado.

En lo personal, para intentar retratarlo, se nos viene a la memoria que su 
vida en todos sus aspectos estuvo inspirada en su fe católica. Calza a la perfec-
ción con la frase que proclama: que se debe predicar con el ejemplo. A su misa 
diaria, agregó siempre una especial dedicación a su familia, amigos y alumnos. 
Era quien visitaba a los enfermos y a quienes sufrían alguna desgracia; el que, 
para aplacar angustias y traer esperanzas, regalaba chocolates y denarios; el que 
se preocupaba de las dificultades personales y profesionales de quienes cono-
cía y estimaba y que, sin que se lo pidieran, con solo enterarse de una situación 
compleja, se hacía presente para intentar calmar las aflicciones.

Como profesor universitario, se formó en la senda de personas de tanta sig-
nificación como su padre, Hugo Rosende Subiabre y de otros tan señeros como:  
Avelino León Hurtado, Fernando Mujica Bezanilla, Pablo Rodríguez Grez, Jaco-
bo Schaulshon Numhauser, Gonzalo Figueroa Yáñez, Francisco Merino Schei-
hing, Fernando Fueyo Laneri, Claudio Illanes Ríos, Jorge López Santa María, 
Cesar Parada Guzmán, por nombrar solo a algunos. Con ellos compartió largos 
años al inicio de su carrera académica en la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Chile, en la que recorrió los distintos grados docentes en la asignatura 
de Derecho Civil desde 1975 hasta 1999. Gracias a sus especiales condiciones 
humanas e intelectuales, profesores y estudiantes le demostraron un gran apre-
cio, reconociéndolo como un hombre íntegro, amable y noble. 

Se incorporó a esta Facultad de Derecho de la Universidad del Desarro- 
llo el año 2000, coincidiendo con la llegada del académico Pablo Rodríguez 
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Grez como decano de la sede de Santiago. Asumió de inmediato la cátedra de 
Derecho Civil en los distintos niveles en que se imparte; paralelamente se le 
designó como director del Departamento de Derecho Privado y fue también 
activo miembro del Comité de Redacción de la revista Actualidad Jurídica.

Durante sus años en esta Facultad, advirtiendo la dificultad que para no 
pocos egresados de la carrera presenta el examen de grado, ideó y llevó a la prác-
tica su muy demandado y elogiado curso de preparación para la licenciatura, 
que es un ejemplo de sistematización y exposición del funcionamiento inte-
gral del sistema de derecho civil, concebido como una unidad que interactúa 
perfectamente con todos sus integrantes dogmáticos y que, al estudiarse por 
separado en anualidades o semestres no siempre es captado así por los estu-
diantes. 

Trabajando silenciosamente se encargó de modernizar los planes de es-
tudio de derecho civil, modificando contenidos tradicionales, adecuándolos a 
las prácticas que los nuevos tiempos imponen a los abogados. Para comprender 
aún más su capacidad y dedicación permanente al desarrollo de los estudios 
de derecho civil, al nivel que más importa, el de los estudiantes, que son los 
destinatarios de todos los esfuerzos, escribió el libro Derecho aplicado 102 a 
203 casos prácticos que tuvo por misión dar continuidad al libro Derecho apli
cado 101 casos prácticos también de su autoría y más precisamente a la en se - 
ñanza del derecho civil con énfasis en la resolución de casos.

La idea central que se había propuesto implementar en los cursos era 
que los alumnos fueran capaces de explorar el derecho civil como un conjunto 
unificado y coherente, invitando a los profesores a enfatizar la enseñanza más 
allá de la letra de la ley, recurriendo a los principios, instituciones y la inter-
relación de las normas del Código Civil. Es así que estos esfuerzos dieron origen 
también a otro libro, Guía para el estudio del derecho civil, geografía, principios 
e instituciones del Código Civil chileno, publicado por esta Facultad.

Formó e integró la comisión de casos para exámenes de licenciatura. Ca-
da viernes, a las tres de la tarde en punto, se reunía con la única otra integrante 
de la comisión, quien le proponía los casos que había preparado durante la se-
mana. Sin formular crítica alguna, se sentaba a revisar y mejorar lo obrado has-
ta que quedara acrisolado, gracias a su pluma e intelecto envidiable. El método 
de casos se ha convertido en una estrategia muy eficaz para que los estudiantes 
de derecho adquieran aprendizajes y desarrollen diferentes habilidades gracias 
al protagonismo que tienen en su resolución. Se trata de casos elaborados a par-
tir de la amplitud propia del derecho civil, donde se apuntan los antecedentes 
necesarios para que el estudiante esté viviendo la situación jurídica planteada 
y así pueda realizar su mejor desempeño para lograr una resolución fundada.

Su trayectoria académica se manifestó, también, a través de la publica-
ción de varias obras de derecho civil. Desde muy temprano destacamos la pu-
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blicación de su memoria de prueba, Algunas consideraciones sobre la respon
sabilidad precontractual, publicada por la editorial Universitaria de Valparaíso; 
luego su libro sobre Nuevo derecho de familia; la Guía en el estudio del derecho 
civil, geografía, principios e instituciones del Código Civil chileno; su libro Derecho 
aplicado: 101 casos prácticos, cuyo segundo tomo, de casos 102 a 202 publicó 
recientemente esta Facultad.

Por su parte, las bibliotecas del Congreso Nacional y de la Contraloría  
General de la República señalan de su autoría artículos intitulados: “Algunas 
consideraciones acerca de la protección de datos personales”; “La limitación 
de las fuentes de derechos reales”; “¿Subsisten los principios del Código Civil 
de Bello?”; “Algunas consideraciones que rigen los actos jurídicos de derecho 
privado”; “Algunas consideraciones sobre la interpretación de los contratos”; 
“Algunos principios que informan la Teoría de la Ley: título prelimi nar del 
Código Civil”; “El derecho a la intimidad y a la honra frente a la indemniza-
ción del daño moral”; “La interpretación judicial de la ley”; “La simulación 
y la jurisprudencia”; “La simulación y los actos fiduciarios”; “Algunos aspectos 
acerca de las nuevas tendencias sobre la responsabilidad civil extracontrac-
tual”; “Persona, familia y sociedad”; “Algunas consideraciones sobre el estatuto 
de la filiación”; “Nuevas normas reguladoras de los arrendamientos de predios 
urbanos”; “La naturaleza de las obligaciones de los médicos”; “Algunas con - 
sideraciones acerca de los efectos unitarios de la filiación matrimonial y extra - 
matrimonial”; “El Código Civil chileno permite la cesión del derecho de usu - 
fructo, esto es la calidad de usufructuario, y no sólo del derecho de emolumento 
o facultad de percibir los frutos de la cosa fructua ria”. Algunas de estas obras 
fueron publicadas en distintos números de la revista Actualidad Jurídica, des - 
de su primera edición, el año 2000.

En cuanto a su ejercicio profesional como abogado, que desarrolló a la 
par con sus actividades académicas, lo inició en la oficina de su padre el año 
1975 hasta 1990, para luego incorporarse, en el año 1991, al estudio profesio - 
nal de los abogados Pablo Rodríguez Grez y Pedro Pablo Vergara Varas, a quie - 
nes se sumó luego Fernando Rabat y otros distinguidos abogados, quienes han 
desarrollado una intensa y reconocida práctica profesional, con participa  ción 
en juicios connotados y trascendentes, tanto en materias civiles como comer  
ciales y constitucionales. 

Destacó, también, por los Informes en derecho que abogados le encar-
gaban, en los que se destaca la precisión y pulcritud de redacción, conceptos 
depurados, tratamiento integral de la jurisprudencia pertinente y más impor-
tante aún, la forma de analizar los argumentos que contradecía, para luego 
establecer con precisión los errores de la tesis contraria, pero siempre en un 
lenguaje amable, carente de animosidad, es decir, propio de quien hizo de la 
mesura una de sus características más significativas.
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Es así como la forma en que abordó su ejercicio profesional y docente es 
reveladora de su manera de ser; sin estridencias ni titulares, nunca persiguien-  
do luces, ni cámaras, ni micrófonos, pues siempre prefirió el trabajo serio, metó - 
dico, responsable, incluso anónimo si era necesario.

Finalmente, y representando a tantos que tuvieron la suerte de conocer-
lo, no podemos sino concluir estas líneas diciendo que Hugo Rosende Álvarez 
fue un hombre excepcional que, como ha sido unánimemente destacado por 
todos quienes se han referido a su lamentable fallecimiento, dejó una huella im - 
borrable en tantos que tuvimos la fortuna de compartir con él.

Ambrosio rodríguez Q.
isAbel WArnier r.
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TEMA CENTRAL
“derecho e inTeligenciA ArTificiAl”
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LOS NIÑOS, NIÑAS, ADOLESCENTES 
Y LAS EMPRESAS 

EN EL MUNDO DIGITALIZADO

BOYS, GIRLS, ADOLESCENTS 
AND COMPANIES 

IN THE DIGITALIZED WORLD

Aída Kemelmajer de Carlucci*

resumen: La enorme participación de los niños, niñas y adolescentes en el co - 
mercio digitalizado obliga a las empresas a tomar medidas que respeten los de - 
rechos humanos de este grupo tan especial de consumidores.

PAlAbrAs clAve: niñez, autonomía, derechos humanos, informática.

AbsTrAcT: The enormous participation of children and adolescents in digita-
lized commerce forces companies to take measures that respect the human 
rights of this very special group of consumers.

KeyWords: childhood, autonomy, human rights, computing.

inTroducción

Estas líneas están dedicadas al papel de los niños, niñas y adolescentes (en ade - 
lante NNA) en el actual mundo empresarial de los mercados digitalizados. 

¿Por qué este tema?
Se afirma que “Las personas menores de edad son protagonistas casi ex - 

clusivas y excluyentes del mercado de consumo”1. 

* Doctora Honoris Causa de la Universidad de Montpellier y París XII (Francia) y de las uni - 
versidades argentinas de Buenos Aires, Litoral, Tucumán, Rosario, Bahía Blanca, entre otras.

1 shinA (2018).
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Exagerada o no la expresión, los NNA adquieren bienes y servicios en 
forma habitual por internet. Más aún, la aparición de sofisticadas tecnologías 
informáticas aplicadas al consumo ha incrementado su participación. Desde 
hace algunos años, hablar de niñez y adolescencia implica reconocer a los na - 
tivos digitales o digital natives, o sea, personas que han nacido y se han desarro-
llado en un entorno marcado por las comunicaciones digitales. La intercomu ni - 
cación y la conectividad son una realidad insoslayable de estos grupos etarios. 
Se ha dicho: 

“se debe eliminar la dicotomía de lo real y lo virtual, de lo físico y lo 
digital. Los chicos están conectados día y noche, y no sienten que su 
vida digital sea virtual”. 

Un estudio de UNICEF del ya lejano 2016 indicaba que seis de cada diez NNA 
se comunican usando el celular y ocho de cada diez usan internet. Es induda-
blemente que estos números se han acentuado en 2024, pandemia de por me - 
dio.

El desarrollo del entorno digital y la participación de los NNA en los 
últimos años ha sido exponencial. La tarea del derecho es altamente difícil, 
desde que ventajas y desventajas requieren un nuevo equilibrio. El fomento 
del acceso a internet y la difusión y aprendizaje de las nuevas tecnologías por  
los NNA son muy positivos, pero resulta necesaria prevención, límites y con-
trol de acceso contenido etc., por las circunstancias intrínsecas del propio en - 
torno digital2. 

En el plato positivo de la balanza se colocan las actividades que, incluso, 
pueden generar ingresos patrimoniales y no encuadran en la concepción tra-
dicional del trabajo, empleo, profesión o industrias. Los nativos digitales cuen-
tan con habilidades específicas. Pueden ganar dinero a través de competen cias 
de videojuegos; así: 

“un adolescente argentino de 13 años consiguió un buen puesto en 
una competencia mundial de un popular video juego (Copa Mundial 
de Fortnite) y ello le generó una ganancia de casi un millón de dóla - 
res”3.

Pero, al mismo tiempo, hay que tener en cuenta que, con frecuencia, la 
contratación se realiza a través de contratos con cláusulas generales predispues - 
tas con todos los riesgos implícitos4; el acceso puede suponer la cesión de da - 

2 La preocupación está en diversos países, tal como lo muestra la bibliografía; para Italia, 
véase Annoni e Thiene (2019); AsTone (2019); PenneTTA (2014).

3 Pellegrini (2019) p. 123.
4 hidAlgo (2019) p. 237.
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tos, imágenes, etc., que luego son utilizados por las grandes compañías del en - 
torno digital en la producción y comercialización5, etcétera. 

Además, la rápida evolución tecnológica y la globalización han plantea-
do nuevos retos para la protección de datos personales. La expansión de inter-
net, la aparición de multitud de nuevos servicios, la proliferación de dispositi-
vos móviles entre los jóvenes, el fenómeno del big data, etc., han facilitado la 
libre circulación de los datos y han transformado la vida social y económica, 
todo lo cual exige garantizar el nivel de su protección y una adecuada políti-
ca de privacidad6. 

i. lAs emPresAs, los nnA 
    y los derechos humAnos de lA niñez

El Comité Internacional de los Derechos del Niño, órgano creado por la Con-
vención Internacional de los Derechos del Niño, se ha expresado extensamente 
en diversas ocasiones sobre la relación entre la niñez y el mundo empresarial.

(1) La primera vez lo hizo en la observación general n.° 16 (2013), re-
lativa a las “Obligaciones del Estado en relación con el impacto del 
sector empresarial en los Derechos del Niño”. 

Vale la pena transcribir algunos parágrafos, redactados hace ya una dé - 
cada.

La situación reinante se describe de la siguiente manera:

1. “El impacto del sector empresarial en los derechos del niño ha au - 
mentado en los últimos decenios debido a factores tales como el ca-
rácter globalizado de las economías y de las actividades empresariales 
y las tendencias actuales de descentralización, así como la externali-
zación y la privatización de las funciones del Estado que afectan el 
disfrute de los derechos humanos. Las empresas pueden ser un motor 
fundamental para que las sociedades y las economías avancen de ma - 
nera que se fortalezca la efectividad de los derechos del niño median-
te, por ejemplo, los avances tecnológicos, la inversión y la generación 
de trabajo decente. Sin embargo, la efectividad de los derechos del 
niño no es una consecuencia automática del crecimiento econó mico 
y las empresas también pueden afectar negativamente a los derechos 
del niño”.

5 lAmbeA (2019) p. 177 y ss.
6 berrocAl (2019) p. 207 y ss.
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 “19. Las actividades y operaciones de las empresas pueden afectar 
de diferentes maneras a la aplicación del artículo 6. Por ejemplo, la 
degradación y la contaminación ambiental derivada de las actividades 
empresariales pueden poner en peligro los derechos del niño a la salud, 
la seguridad alimentaria y el acceso al agua potable y al saneamiento. 
La venta o el arrendamiento de tierras a inversores pueden privar a 
las poblaciones locales del acceso a los recursos naturales vinculados 
a su subsistencia y su patrimonio cultural; los derechos de los niños 
indígenas pueden estar particularmente en riesgo en este contexto7. 
La mercadotecnia dirigida a los niños de productos como cigarrillos y 
alcohol, así como de alimentos y bebidas con alto contenido en grasas 
saturadas, ácidos grasos trans, azúcar, sal o aditivos puede tener un 
impacto a largo plazo sobre su salud8. Cuando las prácticas de empleo 
de las empresas requieren que los adultos realicen largas jornadas de 
trabajo, los niños de más edad, especialmente las niñas, pueden tener 
que asumir las obligaciones domésticas y de cuidado de los niños que 
corresponden a sus padres, lo que puede afectar negativamente a su 
derecho a la educación y al juego; además, dejar a los niños solos o 
al cuidado de hermanos mayores puede tener repercusiones en la 
calidad de la atención y en la salud de los niños más pequeños”.

Más adelante, al referirse a las obligaciones del Estado en contextos espe - 
cíficos, agrega: 

“55. Los sistemas tributarios ineficaces, la corrupción y la mala gestión 
de los ingresos del gobierno procedentes de, entre otros, las empresas 
estatales y los impuestos sobre sociedades pueden limitar los recursos 
disponibles para el ejercicio de los derechos del niño con arreglo al 
artículo 4 de la Convención. Además de las obligaciones existentes 
contraídas en virtud de los instrumentos de lucha contra el soborno y 
la corrupción9, los Estados deben elaborar y aplicar leyes y reglamen - 
tos eficaces para obtener y gestionar las corrientes de ingresos proce-
dentes de todas las fuentes y garantizar la transparencia, la rendición 
de cuentas y la equidad”.

7 Observación general n.º 11 (2009) sobre los niños indígenas y sus derechos en virtud de 
la Convención, Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo quinto período de 
sesiones, Suplemento n.º 41 (A/65/41), anexo iii, párr. 35.

8 Véase la observación general n.º 15 (2013) sobre el derecho del niño al más alto nivel po - 
sible de salud, de próxima publicación, párr. 47. 

9 Como la Convención de la OCDE para la represión del cohecho de funcionarios públicos 
extranjeros en las transacciones comerciales internacionales o la Convención de las Naciones 
Unidas contra la Corrupción. 
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 “59. Los niños pueden considerar que el contenido de los anuncios 
publicitarios transmitidos por los medios de comunicación es veraz e 
imparcial y, por consiguiente, pueden consumir y utilizar productos 
que son dañinos. La publicidad y la mercadotecnia también pueden in-
fluir poderosamente en la autoestima de los niños, por ejemplo, cuando 
representan el cuerpo humano de forma poco realista. Los Estados 
deben velar por que la mercadotecnia y la publicidad no afecten ne ga - 
tivamente a los derechos del niño y adoptar normas adecuadas y alen-
tar a las empresas a que se adhieran a los códigos de conducta, etique-
ten de manera clara y precisa los productos e informen a los padres  
y los niños de manera que puedan tomar decisiones bien fundadas co - 
mo consumidores”.

Sobre las empresas que manejan los medios de comunicación digitales, 
señala:

“60. Los medios de comunicación digitales son motivo de especial 
preocupación, ya que muchos niños pueden acceder a Internet y ser 
también víctimas de la violencia, como el acoso cibernético, la cap-
tación con fines sexuales, la trata o el abuso y la explotación sexuales 
por medio de Internet. Aunque las empresas pueden no estar direc-
tamente involucradas en esos actos delictivos, pueden ser cómplices 
de esas violaciones mediante sus acciones. Por ejemplo, la utilización 
de niños en el turismo sexual puede ser facilitada por las agencias de 
viajes que operan en Internet, ya que permiten el intercambio de in - 
formación y la planificación de actividades de turismo sexual. Las em - 
presas que operan en Internet y las empresas emisoras de tarjetas de 
crédito pueden facilitar indirectamente la utilización de niños en la 
pornografía. Además de cumplir sus obligaciones dimanantes del Pro-
tocolo facultativo relativo a la venta de niños, la prostitución infantil 
y la utilización de niños en la pornografía, los Estados deben facilitar 
a los niños información apropiada para su edad sobre la seguridad en 
Internet, de manera que puedan afrontar los riesgos y saber a quién 
acudir en busca de ayuda. Deben coordinarse con el sector de la tecno-
logía de la información y las comunicaciones para desarrollar y aplicar  
medidas adecuadas para proteger a los niños contra el material vio-
lento e inapropiado”.

La preocupación especial sobre el acceso a la justicia y la situación de des - 
igualdad de los NNA respecto de las empresas se ex presa del siguiente modo:

“66. Los niños suelen encontrar dificultades para acceder al sistema de 
justicia para solicitar una reparación efectiva por abusos o violacio nes 
de sus derechos cuando hay empresas involucradas. Pueden carecer de 
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legitimación procesal, lo que les impide interponer una demanda. A 
menudo, los niños y sus familias desconocen sus derechos y los meca - 
nismos y los procedimientos de que disponen para obtener repara-
ción, o desconfían del sistema judicial. Cabe la posibilidad de que los 
Estados no siempre investiguen las infracciones de las leyes penales, 
civiles o administrativas cometidas por empresas. Hay enormes des-
equilibrios de poder entre los niños y las empresas y, a menudo, en los 
pleitos contra estas las costas son prohibitivas y no es fácil obtener 
representación letrada. Los casos que afectan a empresas se solucionan 
con frecuencia fuera de los tribunales y en ausencia de un corpus con - 
solidado de jurisprudencia. En las jurisdicciones donde el precedente 
judicial es persuasivo los niños y sus familias tienen más probabilida des 
de abandonar los pleitos ante la incertidumbre que rodea a los resul - 
tados. 
 67. Existen dificultades particulares para obtener reparación en 
los casos de abusos en el contexto de las operaciones mundiales de las 
empresas. Las filiales u otras entidades pueden carecer de seguros o te-
ner una responsabilidad limitada; la estructura de las empresas trans-
nacionales en entidades separadas puede dificultar la identificación y  
atribución de responsabilidades jurídicas individuales; el acceso a la 
información y a las pruebas en distintos países puede resultar proble-
mático al presentar y defender una demanda; puede ser difícil obtener 
asistencia jurídica en jurisdicciones extranjeras y se pueden utilizar 
diversos obstáculos jurídicos y de procedimiento para invalidar las de - 
mandas extraterritoriales”. 
 “71. Los mecanismos extrajudiciales, como la mediación, la conci-
liación y el arbitraje, pueden ser opciones útiles para dirimir las con - 
troversias relativas a los niños y las empresas. Deben estar disponi-
bles sin perjuicio del derecho al recurso judicial. Esos mecanismos 
pueden desempeñar un papel importante, en paralelo a los procesos 
judiciales, siempre y cuando se ajusten a la Convención y sus proto-
colos facultativos y a los principios y las normas internacionales de 
eficacia, celeridad, garantías procesales e imparcialidad. Los meca-
nismos de reclamación establecidos por las empresas pueden ofrecer 
soluciones flexibles y oportunas y, en ocasiones, puede redundar en 
favor del interés superior del niño que se resuelvan por esos medios 
las preocupaciones planteadas en cuanto a la conducta de una empre-
sa. Estos mecanismos deben atenerse a determinados criterios, como 
ser accesibles, legítimos, predecibles, equitativos, compatibles con los 
derechos, transparentes, ser una fuente de aprendizaje continuo y ba - 
sarse en el diálogo10. En todos los casos, debe facilitarse el acceso a 

10 Informe del Representante Especial del Secretario General para la cuestión de los de-
rechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas, John Ruggie, Principios Rec - 
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los tribunales o la revisión judicial de los recursos administrativos y 
otros procedimientos”. 

(2) Para estas reflexiones interesa especialmente la observación general 
n.° 25 (2021) relativa a los “Derechos de los niños en relación con el 
entorno digital11. 

Se trata de un documento al que se llegó después de haber consultado a 
los destinatarios, o sea, los NNA, tal como surge de la introducción en la que se 
transcriben algunas respuestas tales como: 

“Por medio de la tecnología digital, podemos obtener información de 
todas partes del mundo”; “La tecnología digital me permitió conocer 
aspectos importantes de mi propia identificación personal”; “Cuando 
estás triste, Internet puede ayudarte a ver cosas que te alegran”. 

Opinaron que el entorno digital debe apoyar, promover y proteger su parti-
cipación segura y equitativa: 

“Nos gustaría que el gobierno, las empresas de tecnología y los maes tros 
nos ayudaran a gestionar la información no fiable en línea.”; “Me gustaría 
conocer mejor lo que ocurre realmente con mis datos... ¿Por qué y de qué 
forma se reúnen?”; “Me preocupa que se difundan mis datos”.

Más adelante la observación general señala: 

“19. Los Estados partes deben respetar la evolución de las facultades 
del niño como un principio habilitador que determina su proceso 
de adquisición gradual de competencias, comprensión y autonomía. 
Ese proceso reviste especial importancia en el entorno digital, en el 
que los niños pueden participar con mayor independencia respecto 
de la supervisión de sus padres y cuidadores. 
 Las oportunidades y los riesgos asociados a la participación de los 
niños en el entorno digital varían en función de su edad y su fase de 
desarrollo. Los Estados partes deben atender a estas consideraciones  
al concebir medidas encaminadas a proteger a los niños en ese entor-
no o a facilitar su acceso a él. La elaboración de medidas apropiadas 
en función de la edad debe basarse en las investigaciones mejores y 
más actualizadas disponibles en las diversas disciplinas.
 20. Los Estados partes deben tener en cuenta la constante evo lu-
ción de los niños y de su nivel de autonomía en el mundo moderno, 

tores sobre las empresas y los derechos humanos: puesta en práctica del Marco de las Naciones 
Unidas para “proteger, respetar y remediar”, A/HRC/17/31, principio rector 31.

11 Véanse breves comentarios en Torres y PAlAcios (2023); también en AriAs (2023).

Actualidad Juridica 50 para prensa.indd   21Actualidad Juridica 50 para prensa.indd   21 20-08-24   21:4620-08-24   21:46



Actualidad Jurídica n.° 50 - Julio 2024 Universidad del Desarrollo

22

así como su grado de competencia y comprensión, que se desarrollan 
de forma desigual en las distintas esferas de aptitud y actividad, y la 
diversa naturaleza de los riesgos posibles. Ahora bien, debe lograrse 
un equilibrio entre estas consideraciones y la importancia de que los 
niños ejerzan sus derechos en entornos que les proporcionen el apoyo 
necesario, por un lado, y la variedad de experiencias y circunstancias 
individuales, por otro. Los Estados partes deben garantizar que los 
proveedores de servicios digitales ofrezcan servicios acordes con la 
evolución de las facultades de los niños.
 21. De conformidad con la obligación de los Estados de prestar 
una asistencia adecuada a los padres y cuidadores en el desempeño 
de sus responsabilidades en la crianza de los niños, los Estados partes 
deben promover que aquellos sean conscientes de la necesidad de 
respetar la evolución de la autonomía, las facultades y la privacidad 
de los niños. Deben apoyar a los padres y cuidadores para que ad-
quieran conocimientos digitales y sean conscientes de los riesgos que 
corren los niños a fin de ayudarles a hacer efectivos sus derechos, 
incluido el derecho de protección, en relación con el entorno digital”.

ii. lA APArición en el ámbiTo jurídico 
    de lA noción de “AuTonomíA ProgresivA”.

Hasta hace pocos años pudo decirse con razón que: 

“la forma en que tratamos a las personas menores de edad como seres 
incapacitados para cualquier tarea, incrementa su vulnerabilidad, im - 
pide el desarrollo de sus habilidades y reduce sus capacidades. Esta re-
presentación de las personas menores de edad tiene por fin legitimar 
y mantener la superioridad y el dominio de los adultos sobre ellos y 
la natural y racional clasificación humana entre seres racionales y no  
racionales”12. 

Este aserto era correcto, porque las nociones tradicionales de menor de edad, 
capacidad, incapacidad, representación ya no son adecuadas para describir todos 
los actos y actividades que ellos desarrollan13. El contexto vital del siglo xxi es 
muy diferente al que conocieron sus padres y sus abuelos14. Los operadores 

12 rubio (2017).
13 ferrAndo (1999) p. 59; conf. lisellA (1984) n.° 16 y ss. Para la cuestión en Italia, en ge - 

neral, véase bAllArAni (2008).
14 hidAlgo (2019) p. 237.
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del derecho hemos tomado conciencia de que una persona menor de edad 
puede tener aptitud para decidir sobre ciertas cuestiones (de hecho, los nietos 
enseñan a los abuelos a ingresar en el mercado informático), pero no sobre otras, 
pues no siempre es necesario el mismo grado de comprensión y argumenta - 
ción15. 

Se incorporó, entonces, incluso a través de la Convención Internacional 
de los Derechos del Niño, la noción de “autonomía progresiva” que, a diferencia 
de la capacidad, no se alcanza en un momento preciso; no se adquiere o pierde en 
un día, o en una semana; no es algo rígido, a “todo o nada”; no se encuentra inserta 
en moldes rígidos. Por el contrario, exige una valoración compleja de cada caso 
que se nutre de pautas que, como regla, funcionan como conceptos jurídicos 
indeterminados (por ejemplo: evolución, desarrollo, madurez, etc.). Es decir, se 
 trata de un elemento de desarrollo evolutivo, que va adquiriéndose con la ma - 
du rez psicológica y cognitiva, y que puede, y debe, graduarse en función de la de - 
cisión a tomar y del alcance y la magnitud de sus consecuencias. 

La necesidad de salir de un sistema jurídico rígido binario (capacidad/
incapacidad) se funda en que la persona menor de edad no cambia abruptamente 
de un día para otro; por el contrario, transita un proceso evolutivo en el cual va 
construyendo su aptitud para ir tomando decisiones; por eso, su prota gonis - 
mo en las cuestiones de su interés debe incrementarse de modo gradual y aco -
modarse en función de la decisión a tomar y del alcance y magnitud de sus 
consecuencias. El desarrollo de los niños desde la primera infancia va conso-
lidando fortalezas de distinto tipo: físicas (para afrontar barreras cotidianas), 
intelectuales (por ejemplo: adquisición del lenguaje, comprensión de conceptos  
básicos); sociales (por ejemplo: aprendizaje acerca de la propia identidad, 
relaciones dentro de la familia); emocionales (por ejemplo, estable cimiento de  
relaciones como el amor, el afecto, el sentido de seguridad)16. El derecho de be 
tomar en cuenta esos procesos de maduración ligados no solo al patrón bio - 
lógico o etario, sino, también, a factores de interacción social y desarrollo cog -
nitivo. Desde esta perspectiva, la autonomía progresiva resulta un pará me - 
tro para graduar la posibilidad de ejercer por sí solo los derechos, según una 
serie de pautas17. En este sentido, la opinión consultiva n.° 1718 del Comité In - 
ternacional de los Derechos del Niño reconoce: 

“hay gran variedad en el grado de desarrollo físico e intelectual, en la 
experiencia y en la información que poseen quienes se encuentran 
comprendidos en el concepto de niño, niña o adolescente”.

15 PAjAro (2019) p. 15.
16 rAPPAzzo (2017).
17 bAliero de burundArenA (2021) p. 151.
18  Para un cuidadoso análisis de la opinión consultiva n.° 17, herrerA (2009) p. 107.
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Además, el reconocimiento de la capacidad progresiva implica poner la aten-
ción en la personalidad del niño y en el respeto de las necesidades que se pre - 
sentan en cada periodo de la vida19. Así, la “autonomía personal”, aquello que  
cada persona quiere ser (el proyecto de vida propio) se manifiesta en la “auto - 
nomía progresiva” como el reconocimiento del sistema jurídico de esta facultad 
en favor de sujetos que se encuentran creciendo, evolucionando, desarrollando 
y creando su propia historia.

La aceptación del concepto también es útil para generar cambios socia-
les. El proceso de socialización y maduración de los adolescentes genera que 
ellos tengan mayores posibilidades que los adultos de modificar sus conductas. 
Dicho de otro modo, los NNA son altamente receptivos a las transformaciones 
y más permeables que los adultos al contexto en el que se desarrollan; de  
allí que sean “agentes de cambio social sumamente valiosos para torcer el rum - 
bo de una sociedad signada por la desigualdad, la violencia y la discri mi na-
ción”20.

Por lo expuesto, sin desconocer que la expresión autonomía21 no está 
exenta de observaciones22, el Código Civil y Comercial argentino incorporó ex - 
presamente este concepto jurídico. indeterminado23, incluyendo, junto al dato  
etario rígido (la edad), uno flexible (el grado de madurez). 

Ahora bien, el papel de la autonomía progresiva es aceptado, cada vez 
con menos resistencia, cuando se trata del ejercicio de derechos fundamen-
tales, de estricto corte personal. En cambio, se sigue discutiendo fuertemente 
si es aplicable al ejercicio de derechos de contenido patrimonial24. Se explica 

19 Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Río Negro, sala Civil, Comercial y de 
Minería, 21/10/2020, La Ley Online, cita en línea: AR/JUR/50934/2020. 

20 zuccArini (2019) p. 381.
21 Para la denominación, véase cAsAs (2008) p 467; díAz (2006) p. 185. 
22 Se habla de “inflación” en el uso del término ‘autonomía’. Para un análisis del vocablo y su 

historia, junQuerA de esTéfAni (2008) p. 129. En esta línea, una autora prefiere la palabra ‘com - 
petencia’, inicialmente utilizada (competencia). Véase AmilibiA (2018) p. 31 y ss.

23 La noción fue “popularizada” por Chaim Perelman, véase, entre muchas de sus obras, Perel - 
mAn (1984). Se trata de un libro que contiene artículos de diversos autores europeos. Hoy es 
usada en todas las ramas del derecho. Así se afirma: “Los conceptos jurídicos indeterminados 
son términos o expresiones contenidos en normas jurídicas que, por no tener exactitud en su 
sentido, permiten que el intérprete o el aplicador puedan atribuir cierto significado, mutable en 
función de la valoración que se procede ante los presupuestos de la norma. La ley no determina 
con exactitud los límites de esos conceptos porque se trata de conceptos que no admiten una 
cuantificación o determinación rigurosas, pero en todo caso es manifiesto que se está refiriendo 
a un supuesto de la realidad que, no obstante la indeterminación del concepto, admite ser  
precisado en el momento de la aplicación”. enTerríA y fernández (1998) p. 443.

24 Para el tema, compulsar especialmente Pellegrini (2020) pp. 178-179; también Pelle- 
grini (2019) p. 123. Con anterioridad a la vigencia del CC y C, la autora había publicado el tra - 
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la resistencia con base en el posible conflicto entre el interés superior del NNA  
y el interés del tráfico jurídico: 

“el NNA podría contratar con la particularidad de que no queda obli-
gado de modo absoluto, pues el contrato queda claudicante, de ahí su 
anulabilidad, de modo que solo él puede alegarla o puede optar por 
convalidar el acto”25. 

No obstante, adviértase que este es un efecto de la nulidad relativa, aplicable, 
también, en el régimen binario de la capacidad/incapacidad.

En ocasiones, la resistencia a la aplicación de la autonomía progresiva es 
correcta (aunque no todos los argumentos) desde que, como es lógico, siendo 
un derecho del NNA, no puede ser invocada en su perjuicio. Así, por ejemplo, 
aunque marcó una línea demasiado tajante entre actos personalísimos y patri-
moniales, merece aprobación la decisión que rechazó el pedido de los padres 
de cancelar un usufructo sobre un inmueble de su propiedad que se adquirió 
con un usufructo a favor de la hija adolescente. En este sentido, el tribunal 
afirmó que el hecho de que la adolescente haya sido escuchada en el proceso y 
comprenda el acto no implica que cuente con capacidad para disponer de sus 
derechos patrimoniales por sí misma en tanto:

“al momento de celebrarse la audiencia la adolescente tenía recién 14 
años y la autorización solicitada afecta sus derechos patrimoniales, 
sin significar beneficio alguno para ella, ni de índole patrimonial ni 
extrapatrimonial”26. 

Por la misma razón y, aunque se invoquen pautas culturales, en Argen-
tina no sería aceptable la renuncia a una herencia por una niña. Un medio27 
informó que una niña de ocho años, en Surat, India, renunció a una herencia 
millonaria e ingresó a un monasterio. “La nena, que es muy religiosa, nunca vio  
televisión, películas, ni ha ido a centros comerciales y restaurantes”, indicó un 
allegado a la familia. Devanshi Sanghvi debía heredar el negocio de joyería 
Sanghvi and Sons, en Surat, conocida localmente como la “Ciudad del Diaman - 
te”, por su importancia en el comercio mundial de piedras preciosas. 

bajo “Contactos entre la autonomía progresiva y la capacidad para contratar de las personas 
menores de edad”, Revista de Derecho de Familia n.º 42, 2009, p. 97. Puede también consultar-
se busso (2018). 

25 bArTolomé (2015) pp. 120-121,
26 Sala Tercera de la Cámara de apelaciones en lo civil y comercial de la provincia de Salta, 

17/8/2018, Expte. Nº 567.923/16/18 RC J 4731/19. 
27 www.clarin.com/viste/8-anos-renuncio-herencia-millonaria-ingreso-monasterio_0_nQ5 

RNMGFET.html [fecha de consulta: 18 de junio de 2024]. 
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“La familia anunció esta semana la vocación de Devanshi, que fue 
agasajada en una ceremonia de cuatro días hasta que este miércoles 
llegó en un carruaje tirado por un elefante, al templo donde cambió lu - 
josa vestimenta por un sencillo atuendo de algodón blanco”.

iii. el mundo informáTico, 
     el mercAdo y lA AuTonomíA ProgresivA

La autonomía progresiva de NNA adquiere nuevas dimensiones y genera nue-
vas preguntas en el mundo informático: a partir de qué edad se puede abrir una 
página o participar de una red; si puede o no oponerse a que sus padres com-
partan imágenes, comentarios, etc.28. Por eso, en la observación general n.º 25 
(2021) relativa a los Derechos de los niños en relación con el entorno digital, 
antes transcripta, se destaca que los Estados deben 

“respetar la evolución de las facultades del niño como un principio 
habilitador que determina su proceso de adquisición gradual de com - 
petencias, comprensión y autonomía”. 

Ahora bien, del mismo modo que internet traspone las fronteras, las res - 
puestas eficaces requieren una cierta armonización legislativa, que todavía está 
muy lejos. 

De cualquier modo, existen algunos avances29.
Así, el 15 de diciembre de 2022, el Parlamento Europeo, el Consejo y 

la Comisión aprobaron la Declaración Europea sobre los Derechos y Princi-
pios Digitales para la Década Digital que expresa:

“Protección y empoderamiento de los niños y jóvenes en el entorno 
digital. 
 20. Debería empoderarse a los niños y los jóvenes para que puedan 
tomar decisiones seguras y con conocimiento de causa y expresar su 
creatividad en el entorno digital. 
 21. Los materiales y servicios adaptados a cada edad deberían me - 
jorar las experiencias, el bienestar y la participación de niños y jó-
venes en el entorno digital. 
 22. Debe prestarse especial atención al derecho de los niños y los 
jóvenes a ser protegidos frente a todo tipo de delincuencia cometida 
o facilitada a través de tecnologías digitales. 

28 hAcKer (2021) p. 732.
29 Véase, por ejemplo, chiArellA (2009) p. 1 y ss. 
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 Nos comprometemos a: 
a) brindar oportunidades a todos los niños y los jóvenes para que 

adquieran las competencias y capacidades necesarias, en parti-
cular la alfabetización mediática y el pensamiento crítico, de 
modo que naveguen y participen en el entorno digital de ma-
nera activa y segura y tomen decisiones con conocimiento de 
causa; 

b) promover experiencias positivas para niños y jóvenes en un en - 
torno digital seguro y adaptado a su edad; 

c) proteger a todos los niños y todos los jóvenes frente a los conteni-
dos dañinos e ilegales, la explotación, la manipulación y el abuso  
en línea, y evitar que el espacio digital se utilice para cometer 
o facilitar delitos;

d) proteger a todos los niños y todos los jóvenes frente al segui-
miento, la elaboración de perfiles y la segmentación ilegales, en 
particular con fines comerciales; 

e) implicar a los niños y los jóvenes en el desarrollo de políticas di - 
gitales que les afecten”. 

El parágrafo 20 implica el reconocimiento de un aspecto positivo (los 
medios tecnológicos desarrollan la creatividad de los NNA) y, al mismo tiempo, 
la advertencia sobre los riesgos; por eso, se afirma que hay que empo derarlos 
para que puedan tomar decisiones seguras. Más aún el parágrafo n.º 22, pone 
el foco en los eventuales delitos que pueden cometerse a través de las moder-
nas tecnologías.

Por eso, aunque se trata de una declaración, los países que conforman el 
Parlamento Europeo se obligan, por un lado, a tomar medidas para que todos 
los NNA, sin discriminación, puedan ingresar en el mundo digital con todas sus 
ventajas y, por el otro, no solo a protegerlos, sino a hacerlos partícipes en la toma 
de decisiones sobre políticas digitales en las que ellos estén implicados.  

iv. lA cuesTión de lA ProTección 
     de los dATos de los nnA

El informe de la Red Iberoamericana de Protección de Datos de 2016 explica:

“La mayoría, de la información personal es suministrada por los pro-
pios menores de forma voluntaria, ya sea a través de correos electró-
nicos, mensajes instantáneos o videos. La presión social de sentirse 
admitidos o ser populares serán los motivos que provocarán que la 
regla general de comportamiento de los menores de edad sea publicar 
y compartir su información personal

Actualidad Juridica 50 para prensa.indd   27Actualidad Juridica 50 para prensa.indd   27 20-08-24   21:4620-08-24   21:46



Actualidad Jurídica n.° 50 - Julio 2024 Universidad del Desarrollo

28

 El peligro que un mal uso de los datos personales de los NNA pue-
de causar no tiene origen solo en su comportamiento, sino también 
en el uso que de su información personal hagan quienes deben pro-
tegerles y representarles (familia y poderes públicos), así como la so - 
ciedad en la que se integran. 
 Por eso es realmente importante que:

 i) los menores reconozcan (y se les reconozca de forma expresa) 
su derecho a la protección de datos personales, 

ii) este reconocimiento vaya acompañado de directrices univer-
sales y uniformes sobre qué deben hacer los poderes públicos, 
sus representantes y el resto de la sociedad a la hora de tratar la 
información relativa a los NNA, pues de su falta de control van 
a derivarse consecuencias que acabaran afectando a su desarro - 
llo personal y, en último término, al desarrollo de la so ciedad 
que queramos tener”30. 

El mismo informe señala la falta de leyes específicas. 
Una excepción es la COPPA, Children’s Online Privacy Protection Act 

(15 USC 6501-6505), pero fue promulgada en Estados Unidos en 1998 y na-
die puede negar que el mundo informático es muy diverso al que existía antes 
de comenzar el siglo xxi.

En la Europa comunitaria, el Reglamento General de Protección de Da - 
tos explica en el considerando n.º 38: 

“Los niños merecen una protección específica de sus datos personales 
ya que pueden ser menos conscientes de los riesgos, consecuencias, 
garantías y derechos concernientes al tratamiento de datos persona-
les; dicha protección específica debe aplicarse en particular a la utili -
zación de datos personales de niños con fines de mercadotecnia o ela-
boración de perfiles de personalidad o de usuario y a la obtención de 
datos personales relativos a niños; cuando se utilicen servicios ofreci-
dos directamente a un niño, el consentimiento del titular de la patria  
potestad o tutela no debe ser necesario en el contexto de los servicios 
preventivos o de asesoramiento ofrecidos directamente a los niños; 
en todo caso, se posibilita a los Estados miembros establecer por ley 
una edad por debajo de los 16 si bien no inferior a 13 años”.

En consecuencia, el art. 8 dispone:

“1. Cuando se aplique el artículo 6 apartado 1 letra a en relación con 
la oferta directa a niños de servicios de la sociedad de la información 

30 escobAr (2017) p. 155 y ss.
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el tratamiento de los datos personales de un niño se considerará lícito 
cuando tenga como mínimo 16 años. Si el niño es menor de 16 años 
tal tratamiento únicamente se considerará lícito si el consentimiento 
lo dio o autorizó el titular de la patria potestad o tutela sobre el niño 
y solo en la medida en que se dio o autorizó. Los Estados miembros 
podrán establecer por ley una edad inferior a tales fines siempre que 
esto no sea inferior a 13 años. 
 2. El responsable del tratamiento hará esfuerzos razonables para 
verificar en tales casos que el consentimiento fue dado o autorizado 
por el titular de la patria potestad o tutela sobre el niño teniendo en 
cuenta la tecnología disponible. 
 3. El apartado 1 no afectará a las disposiciones generales del derecho 
contractual de los Estados miembros como las normas relativas a la va - 
lidez formación o efecto de los contratos en relación con los niños”.

v. un imPorTAnTe documenTo esPAñol 
    Que incide sobre lA PublicidAd comerciAl

La Carta de Derechos Digitales de España, muy trabajada en su redacción y fi - 
nalmente aprobada en julio de 2021, contiene un título específico para los NNA,  
el ix, que dice:

“Protección de menores en el entorno digital
1. Los progenitores, tutores, curadores o representantes legales pro-
curarán que los menores de edad hagan un uso equilibrado y respon-
sable de los dispositivos, de los entornos digitales y de los servicios de 
la sociedad de la información a fin de garantizar el adecuado desarro- 
llo de su personalidad y preservar su dignidad y sus derechos funda-
mentales.
 2. Los centros educativos y cualesquiera personas físicas o jurídicas 
que desarrollen actividades en entornos digitales en las que participen 
menores de edad garantizarán la protección del interés superior del 
menor y sus derechos fundamentales, especialmente el derecho a la 
protección de datos personales, en la publicación o difusión de sus 
datos personales a través de servicios de la sociedad de la información.
 3. Salvo en las excepciones previstas en las leyes, se prohíben los 
tratamientos de la información de los menores orientados a establecer 
perfiles de personalidad en entornos digitales.
 4. Se consideran ilícitas las prácticas de perfilado susceptibles de 
manipular o perturbar la voluntad de los menores y, en particular, la 
publicidad basada en este tipo de técnicas.
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 5. Se impulsará el estudio del impacto en el desarrollo de la per-
so nalidad de los menores derivado del acceso a entornos digitales, así 
como a contenidos nocivos o peligrosos. Dicho estudio prestará par-
ticular atención a sus efectos en la educación afectivo-sexual, las con - 
ductas dependientes, la igualdad de género, así como los comporta - 
mientos antidemocráticos, racistas y violentos”.

Como surge de la lectura, este importante documento distingue entre: 
  i) Los progenitores, tutores, curadores o representantes legales, a quie - 

nes impone una obligación de medios, en tanto utiliza el verbo “pro - 
curarán” y 

ii) Los centros educativos y cualesquiera personas físicas o jurídicas que 
desarrollen actividades en entornos digitales en las que participen 
menores de edad, sobre los que pesa una obligación de resultado, pues 
usa la palabra ‘garantizar’.

Además, y esto resulta fundamental, considera ilícitas la publicidad basada 
en técnicas de perfilado, o sea, las empresas no pueden manipular datos de los NNA 
para ser usados en publicidad que fomente el consumo indiscrimi nado. 

vi. los nnA 
      y el comercio elecTrónico en ArgenTinA

El aislamiento generado por el COVID aumentó el uso de las redes sociales 
por parte de los NNA. La doctrina no fue ajena a este cambio copernicano31.

En Argentina, el 15 de marzo de 2021, la secretaria de Comercio Inte-
rior de la Nación dictó la resolución 236/2021.

En la introducción recuerda

“frente al avance de las Tecnologías de la Información y la Comunica-
ción (TICs), las y los adolescentes se ven inmersos en relaciones de con - 
sumo en el entorno digital, que acrecientan su vulnerabilidad, por lo que 
se vuelve imperioso establecer canales de denuncia o reclamos fren - 
te a vulneraciones en el ejercicio de sus derechos como usuarios y con - 
sumidores”. 

En definitiva, dispuso: 

“Establécese que las denuncias o reclamos que presenten por sí las y 
los adolescentes, entre los trece (13) y diecisiete (17) años, en virtud 
de sus relaciones de consumo, ante la Ventanilla Única Federal de 

31Abregú (2022). 
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Defensa del Consumidor (VUF), el Servicio de Conciliación Previa 
en las Relaciones de Consumo (COPREC) y el Sistema Nacional de 
Arbitraje de Consumo (SNAC) de la Dirección Nacional de Defensa 
del Consumidor y Arbitraje del Consumo, serán atendidos de con - 
 formidad con los objetivos y funciones encomendadas a la Subsecretaría 
de acciones para la defensa de las y los consumidores. Conse cuente - 
mente, ordena que ‘en los supuestos de reclamos realizados por ado-
lescentes, para la suscripción del Acta bastará con su manifestación 
de la voluntad tanto para el comienzo, como para la continuación 
o el cierre del procedimiento conciliatorio’. ‘El acta de conciliación 
deberá redactarse en lenguaje claro y con una redacción simple’. Las 
niñas, niños y adolescentes podrán, participar de las audiencias que se 
celebren por reclamos que involucren sus derechos y que sean pre - 
sentados por sus representantes legales”.

O sea, la norma legitima a personas menores de edad a formular reclamos 
respecto de adquisiciones realizadas a través de internet.

vii. breves PAlAbrAs cierre Provisorio

El mundo empresarial, altamente digitalizado, tiene en los NNA un importante 
porcentaje de sus consumidores. La convivencia puede ser armónica o no; eso 
depende del respeto que los empresarios tengan por los derechos humanos 
de estos importantes destinatarios de sus productos y servicios, a quienes de - 
be cuidar y no manipular. El desafío es grande, pero debe ser seriamente asu - 
mido, incluso, en el propio beneficio de la empresa, obligada a no matar a la nue - 
va gallina que hoy la provee de huevos de oro.
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LÍNEAS GENERALES 
DE LA NUEVA DIRECTIVA EUROPEA 

DE RESPONSABILIDAD 
POR LOS DAÑOS CAUSADOS 

POR PRODUCTOS DEFECTUOSOS

GENERAL LINES OF THE NEW EUROPEAN 
DIRECTIVE ON LIABILITY

FOR DEFECTIVE PRODUCTS

Miquel MartínCasals*

resumen: La directiva 85/374/CEE del Consejo, de 25 de julio de 1985, re lativa 
a la aproximación de las disposiciones legales, reglamentarias y admi nistrativas 
de los Estados Miembros en materia de responsabilidad por los daños causados 
por productos defectuosos había quedado desfasada debido a la confluencia 
de diversos factores. Por un lado, el impacto del desarrollo tec nológico y, en 
especial, de la digitalización y de la inteligencia artificial (IA), requería tener 
en cuenta los servicios necesarios para el funcionamiento de nuevos productos 
y las dificultades que presentan los sistemas de IA para identificar las perso-
nas responsables y probar el defecto del producto y la relación de causalidad 
entre el defecto y el daño. Por otro lado, la transición de una economía lineal 
 a una economía circular, con el diseño de productos más duraderos, reparables 
y reutilizables, obligaba a tener en cuenta las características de productos que 
son objeto de una nueva comercialización tras su modificación sustancial. 
Finalmente, la reorganización y ampliación de las cadenas de suministro, con 
el auge de los mercados en línea y de las plataformas digitales, obligaba a re-
gular la responsabilidad de nuevos operadores económicos que una directiva 
anterior a la era digital no podía tener en cuenta. La nueva directiva, que ha sido  
aprobada en primera lectura por el Parlamento europeo en el mes de marzo 
de 2024, supone un cambio muy sustancial de la regulación de la responsa-
bilidad por productos defectuosos existente en Europa hasta la fecha. 

* Catedrático de Derecho Civil. Instituto de Derecho Privado Europeo y Comparado. Uni - 
versidad de Girona. 
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PAlAbrAs clAve: Nueva directiva europea de responsabilidad por productos 
defectuosos. Aspectos procesales y probatorios. Aspectos sustantivos: concepto 
de producto; responsabilidad de los operadores económicos; conceptos de 
defecto y de daño. 

AbsTrAcT: Council Directive 85/374/EEC of 25 July 1985 on the approxi-
mation of the laws, regulations and administrative provisions of the Member 
States concerning liability for defective products had become outdated due 
to the confluence of various factors. On the one hand, the impact of techno-
logical development and, especially, digitalization and artificial intelligence 
(AI), required taking into account the services necessary for the operation of 
new products and the difficulties that AI systems present to identify the liable 
persons, and to prove the defect of the product and causation between the 
defect and damage. On the other hand, the transition from a linear economy 
to a circular economy, with the design of more durable, repairable and reusable 
products, required taking into account the characteristics of products that 
are subject to new marketing after their substantial modification. Finally, the 
reorganization and expansion of supply chains, with the rise of online markets 
and digital platforms, required regulating the responsibility of new econo-
mic operators that the pre-digital era directive could not take into account. 
The new directive, which has been approved in first reading by the Euro - 
pean Parliament, in March 2024 represents a very substantial change to the 
product liability regulation that exists in Europe to date.

KeyWords: New European Product Liability Directive. Procedural and 
evidentiary aspects. Substantive aspects: the notion of product; liability of 
the economic operators; notions of defect and damage. 

i. lA nuevA direcTivA sobre resPonsAbilidAd 
   Por los dAños cAusAdos Por ProducTos defecTuosos 

1. La insuficiencia de la regulación 
    de la anterior directiva 

El considerando 3 de la nueva directiva de productos1 señala que la directiva an-

1 A la espera de su aprobación definitiva, el texto de la directiva que se maneja en este tra - 
bajo es el aprobado en primera lectura por el Parlamento Europeo el 12 de marzo de 2024. 

terior no estaba adaptada al desarrollo, tecnológico, económico y social que 
se ha producido en las últimas décadas y que por esta razón debía revisarse  

Actualidad Juridica 50 para prensa.indd   36Actualidad Juridica 50 para prensa.indd   36 20-08-24   21:4620-08-24   21:46



Líneas generales de la nueva directiva europea de responsabilidad por los daños... Miquel Martín-Casals

37

“la luz de los avances relacionados con las nuevas tecnologías, incluida 
la inteligencia artificial (IA), los nuevos modelos de negocio de la eco - 
nomía circular y las nuevas cadenas de suministro mundiales, que 
han dado lugar a incoherencias en la aplicación de normas e in segu - 
ridad jurídica, en particular en lo que respecta al significado del tér - 
mino ‘producto’ ”. 

Veamos brevemente cuáles son esas razones que justifican su necesidad de ac - 
tualización.

1.1. El impacto del desarrollo tecnológico y, en especial, 
       de la digitalización y de la inteligencia artificial (IA)

Por lo que respecta a las nuevas tecnologías, se ha producido en los últimos años 
una transición del mundo analógico al digital y ha irrumpido con fuerza la 
inteligencia artificial2. Entre todos los retos que plantean los sistemas de IA, tal 
vez el mayor sea el de su autonomía, dado que, al menos hasta un cierto grado,  
dichos sistemas toman sus propias decisiones ante posibles alternativas de 
actuación, sin que la elección de una opción específica por parte del sistema de 
IA está predeterminada por los datos proporcionados por su diseñador, por lo 
que, al actuar de manera autónoma, resulta controvertido determinar a quién 
deben atribuirse los daños que causan3. Otro reto importante es la opacidad  
de los sistemas de IA, es decir, la dificultad de comprender y explicar cómo han 
tomado sus decisiones4, por lo que puede resultar muy difícil, con las reglas de 
causalidad actuales, determinar si el sistema de IA que actuó fue quien causó 
un determinado daño o no. La interconectividad de estos sistemas y su inter-
acción con otros elementos pueden comportar también que sea muy difícil 
determinar cuál de los diversos actores intervinientes causó el daño. Sin olvi dar 
que otras características de estos sistemas, como su carácter abierto, su vulne - 
rabilidad o la necesidad de recopilar y obtener datos de otras fuentes para poder 

Cf. P9_TA (2024)0132, Responsabilidad por los daños causados por productos defectuosos. 
Resolución legislativa del Parlamento Europeo, de 12 de marzo de 2024, sobre la propuesta de 
directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre responsabilidad por los daños causados 
por productos defectuosos (COM (2022)0495-C9-0322/2022-2022/0302(COD)). Disponible 
en www.europarl.europa.eu/ doceo/document/TA-9-2024-0132_ES.html [fecha de consulta: 
24 de mayo de 2024]. 

2 Sobre el impacto del desarrollo tecnológico de anteriores revoluciones industriales en 
el derecho de la responsabilidad extracontractual, véase mArTín-cAsAls (2022) pp. 101-138.

3 Para un enfoque de carácter general, véase russell & norvig (2022) p. 226 y ss.; ches Ter mAn 
(2021) p. 31 y ss. Para un enfoque más relacionado con su posible impacto jurídico, zech (2020) 
 A18-A44. 

4 chesTermAn (2021) p. 63 y ss.
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funcionar de modo correcto, hacen que las reglas de la directiva 85/374/CEE 
y, en general, muchas de las normas tradicionales de la responsabilidad civil, 
sean insuficientes o inapropiadas5. En este sentido, una consulta pública llevada 
a cabo por la Comisión Europea entre octubre 2021 y enero 2022 destacaba 
las dificultades que presentan los sistemas de IA para identificar las personas 
que puedan ser responsables, y probar tanto el defecto del producto como la 
relación de causalidad entre el defecto y el daño producido6. 

1.2. La transición de una economía lineal
       a una economía circular 

La transición de una economía lineal a una economía circular ha provocado 
que los productos se diseñen para ser más duraderos, reparables y reutilizables.  
En este sentido, la UE ha promovido formas innovadoras y sostenibles de pro - 
ducción y consumo que prolongan la funcionalidad de los productos y com-
ponentes, como la remanufacturación, el reacondicionamiento y la reparación, 
mediante un “nuevo plan de acción para la economía circular por una Europa  
más limpia y más competitiva”, que tiene por objetivo adaptar la economía de 
la UE a un futuro ecológico, reforzar su competitividad, proteger el ambiente 
y conferir nuevos derechos a los consumidores. El nuevo plan se centra en  
el diseño y la producción con vistas a una economía circular, con la finalidad 
de asegurar que, en la medida de lo posible, los bienes, en especial los muebles 
tangibles y los muebles con servicios digitales, se reparen en lugar de ser desecha 
dos7. A diferencia de la economía industrial lineal, que se detiene cuando un  
bien es puesto en circulación, la economía industrial circular empieza, preci-
samente, en ese punto, por lo que la prevención de residuos es parte de la op - 
timización del uso de objetos en la economía industrial circular, mientras 
que la gestión de residuos es la fase final de la economía industrial lineal de 
“tomar, fabricar, vender, consumir y desechar”8. La consecuencia jurídica de 
esa transición es que cuando se modifica de modo sustancial un producto fue - 
ra del control del fabricante original y, con posterioridad, se comercializa o se 

5 Recientemente, yAmPolsKiy (2024). El llamado exPerT grouP on liAbiliTy And neW Tech-
no logies-neW Technologies formATion (2019), ya mencionaba como retos de las tecnologías 
digitales emergentes, en general, y de los sistemas de IA, en particular: (a) la com plejidad, (b) la 
opacidad, (c) la apertura, (d) la autonomía (e) la predictibilidad, (f) la “data-drivenness” y (g) la  
vulnerabilidad. Véase NTF KF (Key Finding) 1-2, pp. 32-33. Para una valoración crítica de este 
importante informe, véase berTolini & ePiscoPo (2021) pp. 644-659.

6 European Commission en mayo de 2022 publicó un resumen de sus resultados, eu ro-
PeAn commission (2022). 

7 Cf. comisión euroPeA (2020) con más detalles sobre los objetivos de la economía circular.
8 Sobre la economía circular véase, entre otros: sTAhel (2019); su (2020) y WojnAroWsKA, 

WiKlicKi, ingrAo (2022).
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pone en servicio, se considera un producto nuevo y debería ser posible respon-
sabilizar como fabricante del producto modificado a la persona que realizó 
la modificación sustancial, ya que la directiva vincula el concepto de “modifi-
cación sustancial” a aquella que afecta la seguridad del producto (cf. art. 4, 18) 
de la DRPD). En cambio, cuando quien lleva a cabo la modificación sustan-  
cial del producto que ya está introducido en el mercado o que ya se ha puesto 
en servicio es el fabricante original, o cuando tal modificación se lleva a cabo 
bajo su control, será él quien responderá, lo que denota que en la nueva di -
rectiva el momento crucial o “mágico”9 que, en este punto como en otros, da 
lugar a determinadas consecuencias jurídicas, sube un nivel de abstracción para 
pasar del momento de la puesta en circulación del producto al momento de la 
pérdida de control del fabricante10. Por otra parte, los operadores económicos 
que realicen reparaciones u otras operaciones que no impliquen modifica cio - 
nes sustanciales no quedan sujetos a la responsabilidad prevista en la directiva11. 

1.3. La reorganización y ampliación 
       de las cadenas de suministro 

La directiva de 85/374/CEE se redactó cuando el comercio electrónico toda - 
vía era inexistente12. Se remonta a la era anterior a internet, cuando las cadenas 
de suministro se organizaban principalmente como “canalizaciones” que invo-
lucraban a importadores, mayoristas y minoristas13. La pandemia ha acelerado 
aún más el cambio de los consumidores hacia las compras en línea en general  
y a los mercados en línea en particular. El auge de los mercados en línea como  
Amazon ha cambiado de modo profundo el panorama minorista y las cadenas 
de distribución tradicionales han sido reemplazadas por una estructura de 
mercado dominada por intermediarios digitales, con la aparición de nuevos 
sujetos como los “prestadores de servicios de tramitación de pedidos a distan-
cia”, denominados también “prestadores de servicios logísticos”14, y las plata - 

 9 En este sentido euroPeAn lAW insTiTuTe (2023) p. 22.
10 Cf. Considerandos 39 y 50. 
11 Véase, también considerando 39.
12 Directiva del Consejo de 25 de julio de 1985, relativa a la aproximación de las dispo si - 

ciones legales, reglamentarías y administrativas de los Estados miembros en materia de res-
ponsabilidad por los daños causados por productos defectuosos (85 /374/CEE), DO L 210/29, 
de 7 de agosto de 1985. 

13 busch (2021).
14 La primera denominación es la que usa esta directiva, mientras que la segunda es la usada 

en el reglamento (UE) 2023/988 del Parlamento Europeo y del Consejo de 10 de mayo de 2023 
relativo a la seguridad general de los productos, por el que se modifican el reglamento (UE) 
n.º 1025/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo y la directiva (UE) 2020/1828 del Par - 
lamento Europeo y del Consejo, y se derogan la directiva 2001/95/CE del Parlamento Eu 
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formas en línea que, si bien han aumentado las opciones de los con su mi dores, 
también han permitido la afluencia de productos inseguros y defectuosos a los 
mercados minoristas de consumo. Además, el papel que representan estas 
plataformas, a pesar de tener en común que el servicio básico que prestan consiste 
en conectar a los vendedores de productos con los consumidores a través de  
un mercado en línea, puede variar mucho según los distintos modos de organizar 
las operaciones que llevan a cabo, en especial, a través de acuerdos contractuales 
subyacentes que pueden diferir de modo considerable. Así, en ocasiones, las 
plataformas en línea son la parte contratante directa con el consumidor, mien-
tras que en otras no. Existen, además, diferencias notables en los métodos de 
envío de productos porque, en ciertos casos, el proveedor externo los envía 
directamente al comprador, mientras que en otros se enrutan a través del centro  
logístico, colocando así a la plataforma en posesión física del producto15.

Cómo se deban aplicar a los intermediarios en línea las normas sobre res-
ponsabilidad de productos, que han sido diseñadas para el modelo de cadena 
de distribución tradicional, es algo controvertido y, por ello, el legislador eu - 
ropeo ha tenido que revisar la directiva para ampliar su aplicación a los merca-
dos en línea, teniendo en cuenta que con esa regulación no solo afecta la rela-
ción entre el causante del daño y la víctima, sino que repercute, además, en las 
relaciones de competencia entre plataformas16.

En las páginas siguientes se abordarán tan solo algunos de los principa-
les aspectos de la nueva directiva, con especial énfasis en aquellos que se han 
considerado necesarios para acomodar la regulación a las exigencias de los sis - 
temas de IA.

2. Aspectos procesales y probatorios: 
    la exhibición de pruebas y las presunciones del defecto 
    y de la relación de causalidad

El art. 4 de la directiva 85/374/CEE requería que el demandante probara el 
defecto, el daño y el nexo causal entre ambos, y el mismo criterio mantiene 
la nueva directiva (cf. art. 10 de la DRPD). 

Probar el defecto en el caso de los sistemas de IA pueden comportar un 
escollo difícil de superar. El primer paso será localizar dónde está el defecto. 

ropeo y del Consejo y la directiva 87/357/CEE del Consejo, DOUE L 135/1, 23.5.2023, art. 3,  
12.

15 fAirgrieve, busch, büyüKsAgis et al. (2024) pp. 1-28.
16 Sobre la problemática que plantea la responsabilidad por productos en relación con las  

plataformas en línea véase büyüKsAgis (2022) pp. 64-86; ulfbecK & verbruggen (2022) pp. 975- 
998.
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Si el hardware no es defectuoso, encontrar el defecto en el software puede ser 
sumamente difícil, porque puede requerir unos conocimientos que solo tie-
ne el fabricante o, cuando no sea así, resultar muy costoso. Además, encon-
trar el defecto puede requerir analizar diversos elementos del propio sistema 
digital, del servicio digital o de la interconexión de todos los elementos del sis - 
tema de IA17.

Problemas similares surgen en el caso de la prueba de la causalidad18. 
Además del art. 10 de la DRPD, que requiere que la pruebe el demandante, hay  
otras disposiciones que afectan, de un modo u otro, a la relación de causali-
dad, como la que establece que cuando dos o más personas son responsables 
por el mismo daño, lo son solidariamente (art. 12.1 de la DRPD); la que esta-
blece la posibilidad de exoneración del fabricante de un componente cuan-
do el defecto es imputable al diseño del producto en el que se ha instalado el 
componente o cuando el defecto es imputable a las instrucciones dadas por 
el fabricante del producto (art. 11.1 f) de la DRPD), o la que se refiere al daño 
causado por un tercero y a la concurrencia de culpa de la víctima (art. 13.1  
de la DRPD). No obstante, como en la directiva anterior, ninguna de estas dispo - 
siciones establece qué debe entenderse por “causalidad”, y deja que sean las le - 
gislaciones nacionales las que definan su contenido y alcance. 

A diferencia de la directiva 85/374/CEE, que dejaba la prueba del de-
fecto y de la relación de causalidad a lo que estableciera la legislación nacional, 
la nueva directiva de responsabilidad por productos defectuosos, de un modo 
parecido a como se recoge en la propuesta de directiva sobre la adaptación 
de las reglas de responsabilidad extracontractual a la IA, introduce mecanis-
mos de facilitación probatoria para la prueba del defecto y de la relación de 
causalidad. Así, distingue entre supuestos en que existe un deber de aportar 
información probatoria (art. 9. Exhibición de pruebas, DRPD), de aquellos 
otros en que se establecen presunciones relativas al defecto y a la relación de 
causalidad para facilitar la prueba de tales presupuestos (cf. art. 10. Carga de la 
prueba, DRPD).

Respecto al deber de aportar información probatoria, el art. 9 de la DRPD  
faculta a los tribunales, 

“a petición de una persona perjudicada que reclame una indemniza-
ción en un procedimiento ante un órgano jurisdiccional nacional por 
los daños causados por un producto defectuoso (‘el demandante’)” 

17 Véase, por ejemplo, ulfbecK (2024) pp. 206-226.
18 Sobre algunos de los problemas que plantean tanto la causalidad propiamente dicha como 

el alcance de la responsabilidad o imputación objetiva, véase mArTín-cAsAls (2019a) pp. 201- 
228 y también, sTeel (2024) pp. 189-205.

Actualidad Juridica 50 para prensa.indd   41Actualidad Juridica 50 para prensa.indd   41 20-08-24   21:4620-08-24   21:46



Actualidad Jurídica n.° 50 - Julio 2024 Universidad del Desarrollo

42

para ordenar a los demandados que aporten aquellas fuentes de prueba que 
sean necesarias para que el demandante pueda llevar a cabo la prueba que le 
incumbe. No es suficiente que se trate de un “potencial demandante”, aspecto 
que confirma tanto el considerando 43 al señalar que la directiva no regula las 
normas sobre exhibición de prueba en el caso de procedimientos preliminares, 
como el art. 9.7 de la DRPD, al señalar que este precepto: “no afecta a las nor - 
mas nacionales relativas a la exhibición de pruebas durante la fase de ins -
trucción, en caso de que tales normas existan”. Sin embargo, no queda claro cuál  
es la razón que justifica que deba tratarse de un “demandante”, es decir, de la 
necesidad de que alguien que no sabe qué posibilidades tiene de demostrar 
unos determinados presupuestos de su acción –algo que puede ser algo extre - 
madamente difícil–, se tenga que ver abocado a interponer un procedimiento 
judicial para saberlo.

El procedimiento de exhibición de pruebas es muy parecido al que re-
gulan los arts. 283. bis a) a k) de la LEC, que transpusieron la directiva 2014/ 
104/UE, conocida como “directiva de daños” por infracciones del derecho de 
la competencia19. Básicamente, permite al demandante pedir el acceso a las 
fuentes de prueba necesarias para fundamentar su demanda. La petición se 
hace mediante una motivación razonada en la que conste una prueba indicia-
ria de los hechos que sustentan la reclamación y la viabilidad de su ejercicio. 
Por otra parte, la facilitación del acceso a las fuentes de prueba debe limitar-
se a lo necesario y proporcionado y, en especial, debe garantizar la protec-
ción de la información confidencial y de los secretos comerciales. Por último,  
la exhibición de prueba debe realizarse de forma fácilmente accesible y com - 
prensible.

Como novedad destacable respecto a textos anteriores, el texto apro-
bado de la nueva directiva da un carácter recíproco a ese deber de facilitar el  
acceso a las fuentes de prueba y ahora lo establece, además, en favor del de man - 
dado:

“[...] que haya presentado hechos y pruebas suficientes para demos-
trar su necesidad de pruebas a efectos de contrarrestar una demanda 
de indemnización [...]” (cf. art. 9.2 de la DRPD).

En lo que se refiere a la presunción del carácter defectuoso del produc-
to, el art. 10 (2) de la DRPD establece que se presume cuando el demandado 
no haya exhibido las pruebas pertinentes, de conformidad con el art. 9.1 de 

19 Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de noviembre de 
2014, relativa a determinadas normas por las que se rigen las acciones por daños en virtud del 
derecho nacional, por infracciones del Derecho de la competencia de los Estados miembros y de 
la Unión Europea, DOUE núm. 349, de 5 de diciembre de 2014, pp. 1-19. 
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la DRPD; o cuando el demandante demuestre que el producto no cumple los 
requisitos obligatorios de seguridad establecidos en el derecho de la Unión 
o en la legislación nacional que tienen por objetivo proteger contra el riesgo 
del daño sufrido por la persona perjudicada o cuando demuestre que el daño 
fue causado por un mal funcionamiento evidente del producto durante un 
uso razonablemente previsible o en circunstancias normales. Respecto a re -
dacciones anteriores, que solo hablaban de un “uso normal”, la referencia al 
“uso razonablemente previsible”, como indica el considerando 31:

“[...] incluye también el uso indebido pero razonable en las circuns-
tancias, como por ejemplo el comportamiento previsible de un usua-
rio de maquinaria derivado de una falta de concentración o el com-
portamiento previsible de determinados grupos de usuarios, como  
los niños”.

Por su parte, el nexo causal entre el defecto y el daño se presume:

“[...] cuando se haya comprobado que el producto es defectuoso y  
el daño causado sea de un tipo compatible normalmente con el de-
fecto en cuestión” (cf. art. 10.3 de la DRPD).

La referencia al “tipo compatible” es algo críptica y podría hacer pensar 
que se refiere a que, una vez probado el defecto, la prueba de la aptitud del de-
fecto para causar el daño (es decir, de su “causalidad general” o “genéri ca”) es 
suficiente para dar lugar a esa presunción iuris tantum de su causalidad espe-
cífica, que es la relevante para establecer el vínculo causal. No obstante, como  
que el considerando 48 aclara ahora que debe presumirse el nexo causal: 

“Cuando se haya establecido que un producto es defectuoso y que 
el tipo de daño que se produjo, basándose principalmente en casos si  
milares, es causado normalmente por el defecto en cuestión [...]” [én-
fasis añadido], 

no parece ya que sea posible esa interpretación. Lo relevante no es, pues, la 
aptitud del producto de causar un determinado daño, analizada en abstracto, 
sino la máxima de experiencia que permite considerar al juez que, cuando en 
casos parecidos se produce un tipo de daño que normalmente ocurre debido a 
la existencia de un defecto, una vez demostrado este y en ausencia de otra ex-
plicación, existiría una presunción razonable de que el daño se debió al defecto  
(res ipsa loquitur)20.

La presunción abarca toda la cadena causal y, aunque pueda desvirtuarse 
por todos los medios admitidos de prueba, es una presunción muy potente 

20 Véase solé (2018) pp. 55-97 y allí más referencias. 
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que supone uno de los cambios más relevantes en la nueva legislación, por-
que no se limita a los sistemas de IA y se extiende a todo tipo de productos21. 

La nueva regulación introduce, además, una serie de reglas adicionales de 
facilitación probatoria cuando el tribunal nacional considere que, debido a la 
complejidad técnica o científica, el demandante se enfrenta a dificultades exce-
sivas para probar el defecto o la relación de causalidad entre el defecto y el daño, 
o ambos presupuestos. El precepto circunscribe esas “dificultades excesivas” 
del demandante a la “complejidad técnica o científica”, y para valorarla indi ca 
factores tales como: la naturaleza compleja del producto, de la tecnología uti-
lizada, de la información y de los datos que debe analizar el demandante o del 
nexo causal22. Para ser aplicable requiere que “el demandante demuestre que 
es probable que el producto sea defectuoso o que exista un nexo causal entre el 
carácter defectuoso y el daño, o ambos”, expresión que, en mi opinión, no debe 
entenderse como la introducción de un estándar probatorio reducido (more 
probable than not)23, que a veces suele expresarse como un mínimo del 51 % de 
probabilidad, sino como una probabilidad no cualificada que determina solo 
una presunción refutable. La introducción de tal estándar, siempre que se al-
canzara, determinaría, en cambio, que se ha probado el defecto o el nexo causal 
y no tan solo una presunción refutable de su existencia. 

Todas las presunciones que se establecen son iuris tantum, por lo que el  
demandante puede desvirtuarlas mediante prueba en contrario.

3. La exclusión de las personas jurídicas de su ámbito
    de protección y la pertinaz referencia a los consumidores

El art. 1 de la DRPD dispone: 

“La presente Directiva establece normas comunes sobre la respon-
sabilidad de los operadores económicos por los daños sufridos por per  
sonas físicas causados por productos defectuosos y sobre la indem-
nización por esos daños” [énfasis añadido].

y añade: 

“El objetivo de la presente Directiva es contribuir al correcto fun-
cionamiento del mercado interior, garantizando al mismo tiempo un 

21 Para una comparación entre ambas propuestas, véase zech (2023) pp. 193-200 y dA-
coroniA (2023) pp. 201-213. 

22 Cf. considerando 48, con ejemplos.
23 Si así fuera, la referencia quedaría incompleta, ya que no sería suficiente decir que es “pro - 

bable” el defecto o el nexo causal, sino que se requeriría que dijera que es “más probable” que 
exista a que no exista. 
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elevado nivel de protección de los consumidores y otras personas físi  
cas” [énfasis añadido].

La limitación de su ámbito de protección a las personas físicas supone 
una novedad. La directiva 85/374/CEE no lo limitaba por medio de la refe-
rencia a las personas que sufrían daños, sino tan solo respecto al tipo de daños 
que, en el caso de daños a las cosas, solo incluía los daños a las destinadas al 
uso o consumo privados, limitación que se mantiene en la directiva aprobada, 
si bien, en aras a la simplificación, se suprime la referencia especial a las cosas 
de uso mixto para excluir tan solo las utilizadas “exclusivamente con fines 
profesionales” (cf. art. 6.1.b) iii) de l DRPD). 

En el contexto  europeo se ha indicado que esta nueva referencia a las 
personas físicas no supone una reorientación de la directiva a la protección de 
los consumidores24, que, por otra parte, desmiente tanto su texto articulado 
como sus considerandos. Por su parte, la doctrina española ha señalado que 
supondría una limitación del ámbito de aplicación de la directiva que impe-
diría que pudieran beneficiarse de sus normas perjudicados que, incluso, se  
consideran consumidores de acuerdo con la legislación española25. En este sen - 
tido, el art. 3.2 del TRLGDCU establece: 

“son también consumidores las personas jurídicas y las entidades sin 
personalidad jurídica que actúen sin ánimo de lucro en un ámbito 
ajeno a una actividad comercial o empresarial”. 

Con la exclusión de la directiva se daría la paradoja de que personas que pue-
den tener la condición de consumidor de acuerdo con el derecho español, como 
las asociaciones o las comunidades de vecinos26, a diferencia de lo que ocurre  
en la actualidad, quedarían fuera el alcance protector de la directiva respecto 
los daños sufridos en las cosas, aunque estas no se utilizaran de modo exclusivo 
con fines profesionales. Además, las personas jurídicas pueden ser víctimas in -
directas o secundarias que sufren un daño por repercusión del sufrido por la  
víctima directa o primaria, como ahora reconoce el considerando 27 de la di-
rectiva, y en muchos países europeos las personas jurídicas pueden ser terceros 
perjudicados como terceros pagadores en caso de lesiones de la víctima di - 
recta o primaria.

24 borgheTTi (2023a) p. 135.
25 Critican esta restricción a las “personas físicas”, gómez (2022) p. 2 y ATienzA (2023), pp. 6- 

7. Sobre las vicisitudes de la noción de consumidor en derecho español y su significado actual, 
véase cámArA (2022) p. 103 y ss.

26 cámArA (2022) p. 149 y ss., sobre cuáles son las personas jurídicas que pueden considerarse 
consumidoras en la regulación actual del art. 3 del TRLGDCU, y que indica que, en principio, 
quedarían excluidas de la noción de consumidor, entre otras, las fundaciones y las cooperativas. 
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4. La necesidad de ampliar y adaptar 
    la noción de producto

El art. 2 de la directiva anterior operaba con una noción de “producto” limitada 
a los bienes muebles, incluidos los que se han incorporado a un mueble o 
inmueble, y a la electricidad. Según esa definición, se entendía generalmente 
que el software instalado en un bien mueble tangible (por ejemplo, en una 
máquina), que permanecía inalterable y que no se actualizaba, podía considerarse 
un componente de la máquina y, por lo tanto, producto. Sin embargo, incluso en 
estos casos, era discutible si el perjudicado podía reclamar contra el des arrolla - 
dor de dicho software como fabricante de un componente (art. 3 (1) de la di-
rectiva 85/374/CEE) y cuál era el régimen jurídico del software que se instaló 
o actualizó después de la puesta en circulación del producto27. Parecía claro, 
no obstante, que el software independiente o el contenido digital no incluido 
en un bien tangible no era producto. Además, según el TJUE, los datos como 
tales no eran un producto28 y los servicios tampoco estaban incluidos en la 
definición de “producto”.

Para adaptar la directiva 85/374/CEE a las necesidades de los sistemas de 
IA debían disiparse las dudas existentes y ampliar la definición de “producto” 
para incluir productos con elementos digitales, tanto si incluyen contenidos 
como si incluyen servicios digitales, siempre que sean imprescindibles para 
que los elementos en los que se incorporen o con los que estén interconectados 
puedan desempeñar sus funciones, en la línea de lo dispuesto en la directiva de 
compraventa de bienes y de la directiva de contenidos digitales29. 

27 Véase fAirgrieve et al. (2017) pp. 46-47.
28 STJCE 10.6.2021 –VI c. Krone-Verlag Gesellschaft GmbH & Co KG, ECLI:EU:C: 

2021:471. Establece que no constituye “producto defectuoso”, según el art. 2 de la DRPD: “un 
ejemplar de una revista impresa que, tratando un tema paramédico, da consejos sanitarios in-
exactos sobre el uso de una planta, cuyo seguimiento ha causado daños a la salud de un lector 
de esa revista”. Véase el comentario de mAchniKoWsKi (2022) pp. 191-200.

29 En este sentido, TWigg-flesner (2021) p. 5, sugiere que la nueva definición de “producto” 
podría basarse en el art. 2(5)(b) de la directiva (UE) 2019/771 del Parlamento Europeo y del 
Consejo de 20 de mayo de 2019 relativa a determinados aspectos de los contratos de compra - 
venta de bienes, por la que se modifican el reglamento (CE) n.º 2017/2394 y la directiva 
2009/22/CE y se deroga la directiva 1999/44/CE, DO L 136/28 del 22 de mayo de 2019, que 
incluye dentro del concepto de “bienes” a “todo objeto mueble tangible que incorpore contenidos 
o servicios digitales o esté interconectado con ellos de tal modo que la ausencia de dichos con-
tenidos o servicios digitales impediría que los bienes realizasen sus funciones (en lo sucesivo, 
‘bienes con elementos digitales’). Véase también, con una redacción muy parecida, el art. 2(3) 
de la directiva (UE) 2019/770 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de mayo de 2019 
relativa a determinados aspectos de los contratos de suministro de contenidos y servicios digi -
tales, DOUE L 136/1 del 22.5.2019 y sénéchAl (2020), Com Art. 2 (3), Nm. 13-17.

Actualidad Juridica 50 para prensa.indd   46Actualidad Juridica 50 para prensa.indd   46 20-08-24   21:4620-08-24   21:46



Líneas generales de la nueva directiva europea de responsabilidad por los daños... Miquel Martín-Casals

47

En esta línea, la nueva directiva añade, ahora, a la definición de producto, 
como bien mueble, aunque esté integrado en otro bien mueble o en un bien 
inmueble, el que esté “interconectado con estos”, y los archivos de fabricación 
digital, las materias primas y los programas informáticos. Sorprende que la 
nueva directiva siga mencionando de modo expreso la electricidad (art. 4(1) 
de la DRPD), cuando en el considerando 16 la engloba dentro de la denomina-
ción de “materias primas”, y añade: “para evitar dudas, también debe aclarar-
se que las materias primas, como por ejemplo el gas, el agua y la electricidad,  
son productos”.

El archivo de fabricación digital se define como:

“una versión o plantilla digitales de un bien mueble, que contiene la 
información funcional necesaria para producir un elemento tangible 
permitiendo el control automatizado de máquinas o herramientas” 
(art. 4(2) de la DRPD)”

y pone como ejemplos: los taladros, tornos, molinos o impresoras 3D (con-
siderando 16).

La inclusión de los programas informáticos se justifica en que cada vez son 
más habituales en el mercado, y desempeñan un papel de creciente importan-
cia en la seguridad de los productos. Por ello es necesario que, en aras a la segu-
ridad jurídica, se aclare de modo definitivo que son producto a los efectos de  
la aplicación de directiva. La directiva añade en sus considerandos que los pro-
gramas informáticos tienen la consideración de producto con independencia de 
su modo de suministro o uso, por lo que incluye el modelo de distribución y de 
licencias conocido como “software como servicio” (software as a service, SaaS),  
que consiste en la distribución del software y de las licencias de las aplicaciones  
a través de internet basada generalmente en una suscripción.

En cambio, el código fuente de programas informáticos no debe consi-
derarse producto, por tratarse de pura información, y lo mismo debe decirse del 
contenido de los archivos digitales, como los archivos multimedia o los libros 
electrónicos30. La directiva tampoco puede aplicarse a los programas informá-
ticos libres y de código abierto desarrollados fuera del ámbito de una activi-
dad comercial y que se comparten abiertamente. Se trata de sistemas abiertos 
(open systems), que se caracterizan por incluir la revelación de su código fuente, 
que queda disponible para que sus usuarios puedan modificarlo y mejorarlo; 
por su portabilidad, que permite que se utilice en una variedad de entornos, 
y por su interoperabilidad, que permite que funcione con otros sistemas. Por regla 
general, tales programas informáticos se proporcionan gratis (freeware), pero 

30 Cf. considerando 13.
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pueden proporcionarse a cambio de un precio o de datos personales. En este 
último caso quedarían incluidos en el ámbito de la regula ción de la directiva  
por ese elemento de comercialización del producto que comportan31. Se aña-
de, ahora, que si un fabricante integra uno de esos programas como un compo-
nente en un producto que comercializa, será responsable por el daño que cause  
ese software libre defectuoso, pero no lo será el fabri cante del programa in-
formático puesto que él no lo ha comercia lizado32.

Dado que cada vez es más frecuente que los servicios digitales estén in-
tegrados o interconectados con un producto de tal forma que la ausencia del 
servicio impediría que pudiera realizar alguna de sus funciones (por ejemplo, 
el suministro continuo de datos de tráfico en un sistema de navegación)33, es 
necesario extender la responsabilidad por defecto a dichos servicios digitales 
porque determinan la seguridad del producto tanto como los componentes 
físicos o digitales. Dichos servicios conexos deben considerarse componen-
tes del producto al que están interconectados cuando estén bajo el control 
del fabricante de ese producto, en el sentido de que son suministrados por el 
propio fabricante o que el fabricante autoriza o consiente su integración, in-
terconexión o suministro por parte de un tercero34. No obstante, la directiva 
no se aplica, con carácter general, a los servicios. 

5. La necesidad matizar la responsabilidad 
    de los sujetos responsables tradicionales
    y de ampliar el elenco

5.1. El supraconcepto 
       del “operador económico”

La reorganización de la cadena de suministro provocada por el desarrollo tec - 
nológico y, de modo especial, la digitalización de la economía, la expansión del 
comercio electrónico y el auge de las plataformas en línea, implica la necesidad 
de plantearse la responsabilidad de nuevos sujetos que no se mencionaban en 
la directiva 85/374/CEE y de tener en cuenta que, en determinados casos, la 

31 Cf. considerando 14, que considera la aportación de datos personales como contrapresta-
ción en aquellos casos en que “se utilicen de forma distinta a la de mejorar la seguridad, la com - 
patibilidad o la interoperabilidad del programa informático y, por tanto, se suministren en el 
transcurso de una actividad comercial”.

32 Cf. considerando 15.
33 Para más ejemplos, véase considerando 17.
34 Cf. considerando 18 y art. 4 (4) de la DRPD, donde se incluye el servicio conexo en la 

definición del concepto de “componente”, y las definiciones de “servicio conexo” y “control del 
fabricante” en el art. 4 (3) y 4 (5) de la DRPD, respectivamente.
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responsabilidad puede extenderse más allá del momento en que los productos 
se ponen en circulación. 

En la responsabilidad por productos clásica había materias primas que 
se utilizaban para fabricar componentes que, a su vez, servían para fabricar 
productos acabados, y estos se colocaban en el mercado en un momento de-
terminado en el que el fabricante perdía el control del producto. Por el contra-
rio, en la actualidad muchos productos digitales, especialmente los sistemas 
de IA, interactúan con otros productos y servicios, y los datos fluyen, en ambas 
direcciones, del producto hacia otros productos y servicios o hacia los con-
sumidores. Estos otros productos y servicios pueden ser operados por otros  
fabricantes o proveedores de servicios, y la interconexión no se detiene cuan-
do el producto se comercializa porque su funcionamiento requiere actuali-
zaciones periódicas y un flujo continuo de datos.

Para referirse, en general, a los sujetos que pueden ser responsables en este 
nuevo contexto, la nueva directiva introduce el supraconcepto de “operador  
económico” que engloba todas las personas que pueden acabar respondiendo 
a tenor de las normas que establece. El concepto de operador económico, ade-
más del fabricante de un producto o componente, incluye: el proveedor de un 
servicio conexo, el representante autorizado, el importador, el prestador de 
servicios de tramitación de pedidos a distancia y el distribuidor (cf. art. 4 (15) 
de la DRPD) y, de modo especial, las plataformas en línea (cf. art. 4 (16) de 
la DRPD), que cada vez asumen un papel más relevante en la cadena de su - 
ministro.

Los diversos operadores económicos responden en cascada, es decir, unos 
en defecto de otros, con el objetivo de garantizar que el perjudicado pueda 
reclamar a la persona más cercana en la cadena de suministro y, en todo caso, 
que no tenga que hacerlo a sujetos responsables situados fuera del territori to 
de la UE. No obstante, algunos de esos sujetos responsables pueden tener que 
responder de modo conjunto, en cuyo caso su responsabilidad será solidaria 
(cf. art. 12 de la DRPD), lo que sin lugar a dudas refuerza la posición de los  
perjudicados.

El hilo conductor de esta responsabilidad civil en cascada es que para 
proteger a los perjudicados se debe garantizar que estos puedan reclamar siem-
pre a un responsable que se halle en el territorio de la UE. Las voces más críti-
cas con esta idea básica han señalado que no ofrece una protección suficiente, 
porque supone partir de una visión idealizada en la que la UE es una juris-
dicción unificada y que ni las fronteras internas ni las diferencias jurídicas  
entre los distintos Estados miembros suponen ningún obstáculo a tales recla-
maciones, lo que no se corresponde con la realidad. Por esta razón, señalan 
que hubiera sido preferible que la directiva hubiera garantizado que todo 
perjudicado pueda disponer de un potencial demandado en su propio país y que, 
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para ello, se hubiera colocado al distribuidor o a las plataformas en un lugar más 
preeminente en esa cascada35. 

5.2. La matización de los sujetos 
       responsables tradicionales

Como en la regulación anterior, el principal sujeto responsable es el fabricante, 
que ahora se define como:

“toda persona física o jurídica que a) desarrolla, fabrica o produce un 
producto; b) tiene un producto diseñado o fabricado, o que, al poner 
su nombre, marca u otros elementos distintivos en dicho producto, 
se presenta como su fabricante; o c) desarrolla, fabrica o produce un 
producto para su propio uso” (cf. Art. 4 (10) de la DRPD).

Respecto a qué debe entenderse por lo que suele llamarse “fabricante 
aparente”, que es a lo que se refiere el art. 4 (10) b de la DRPD, el TJUE ya ha-
bía optado en fecha reciente por una concepción amplia en su interpretación 
del art. 3.1 de la directiva 85/374/CEE al establecer: 

“el concepto de ‘productor’ a que se refiere dicha disposición no exige 
que la persona que haya puesto o haya autorizado a que se pongan 
su nombre, marca o cualquier otro signo distintivo en el producto se 
presente también de alguna otra forma como productor de este”’36. 

En la práctica, poner el propio nombre o la marca en el producto ya era sufi-
ciente para ser considerado su productor, aunque la identidad del verdadero 
productor también constara de modo evidente en el producto e, incluso, 
cuando dicha referencia no hubiera podido inducir a una persona razonable a 
creer que quien puso su nombre o marca en él era quien realmente lo fabricó. 
Así, si una empresa local ponía su nombre al producto fabricado en otro país, 
la parte perjudicada podía demandar esa empresa basándose en dicha norma 
sin tener que comprobar la relación exacta de la empresa con el producto, ya 
sea como fabricante real, importador, distribuidor u otro posible sujeto respon-
sable. La nueva redacción, al parecer, no supone ningún cambio en este sen - 
tido. 

En el concepto de fabricante se incluye, además, a quien “desarrolla, fa-
brica o produce un producto para su uso propio”, con lo que se da una cabida 
explícita a supuestos como el que tuvo que resolver el caso Veedfald, relativo 

35 En este sentido, borgheTTi (2023b) p. 159 and ss.
36 C-264/21 Keskinäinen Vakuutusyhtiö Fennia v. Koninklijke Philips NV [2022], ECLI: 

EU:C:2022:536, nm. 38.
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a carácter defectuoso de un fluido para conservar un riñón que iba a ser tras-
plantado, fabricado para uso propio por la farmacia de un hospital que era 
propiedad del mismo hospital que iba a realizar el trasplante37. 

La propuesta también considera fabricante a quien fabrica un componen-
te que se integra en otro producto, que responderá de manera solidaria con el fa - 
bricante de ese otro producto a menos que pueda alegar alguna de las causas 
de exoneración previstas específicamente para él (cf. art. 11 f) de la DRPD). 
Al considerar ahora que un “servicio conexo” (cf. art. 4 (4) de la DRPD), es decir: 

“un servicio digital que está integrado en un producto o interconectado 
con él, de tal manera que su ausencia impediría al producto rea - 
lizar una o varias de sus funciones” (cf. art. 4 (3) de la PD-RPD)

es un “componente” (cf. art. 4 (4) de la DRPD), el proveedor de un servicio de  
este género adquiere también la condición de fabricante de un componente 
(cf. art. 8.1 a) de la DRPD). 

También equipara al fabricante a quien modifique sustancialmente un 
producto fuera del control del fabricante originario y que, con posterioridad, 
lo comercialice o ponga en servicio (art. 8.2 de la DRPD). Ahora, la directiva 
define qué debe entenderse por modificación “sustancial”, y señala que es toda  
modificación producida después de la introducción del producto en el merca-
do o de su puesta en servicio que se considera que tiene tal carácter con arre - 
glo a las normas nacionales o de la Unión aplicables en materia de seguri  dad  
de los productos. A falta de dicha referencia, la modificación también es sus - 
tancial cuando cambie el rendimiento, la finalidad o el tipo originales del pro - 
ducto, sin que dicho cambio se haya previsto en la evaluación inicial de riesgos 
del fabricante y, además, que cambie la naturaleza del peligro, cree un nuevo 
peligro o aumente el nivel de riesgo (cf. art. 4 (18) de la DRPD). Para que quien 
realice tal modificación se equipare al fabricante, se requiere, ade más, que la 
lleve a cabo “fuera del control del fabricante”, expresión que ahora define el 
art. 4 (5) de la DRPD y que, básicamente, significa que no la lleve a cabo, no la 
autorice o no la consienta el fabricante del producto.

El precepto nada dice sobre los productos reciclados, que deberían regu-  
larse de modo expreso en una directiva que tiene por objeto adaptar la nor-
mativa de productos tanto a los requerimientos de la economía digital y a la  
inteligencia artificial como a las necesidades de la economía circular. Tan solo 
distingue entre aquellas modificaciones que son “sustanciales”, que tienen ca - 
bida en la directiva, de aquellas “reparaciones u otras operaciones que no im-

37 El defecto del fluido provocó la obstrucción en una arteriola del riñón que se había dona-
do y lo hizo inutilizable para su trasplante. Cf. Henning Veedfald y Århus Amtskommune, ECLI: 
EU:C:2001:258.
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pliquen modificaciones sustanciales”, que no estarán sujetas a la directiva38. 
No parece que el reciclado puede tener cabida en el concepto de “modifica-
ción sustancial” del art. 4 (18) de la DRPD, porque lo que pretende es some-
ter el producto a un proceso de transformación o aprovechamiento para que 
pueda ser utilizado de nuevo con las mismas o parecidas funciones a las que  
tenía cuando era nuevo. La modificación “sustancial” de que trata el art. 4 (18) 
de la DRPD, aunque puede afectar a la utilidad del producto (“cambie el ren-
dimiento, la finalidad o el tipo originales del producto”), en el fondo, a lo que 
atiende es a que el cambio afecte a su seguridad (“[...] sin que dicho cambio 
se haya previsto en la evaluación inicial de riesgos del fabricante”) y afecte  
el peligro que comporta39.

Otros sujetos que ya aparecían en la directiva 85/374/CEE son el im-
portador en la UE y, como último eslabón de la cadena, el distribuidor. 

Cuando el fabricante está establecido fuera de la UE el perjudicado pue-
de dirigirse contra el importador en la UE y, aunque la nueva directiva no exi-
ge expresamente que el importador esté establecido en la UE (cf. art. 8.1.c) i) 
de la DRPD), lo presupone al señalar que un nuevo sujeto, el “prestador de 
servicios de tramitación de pedidos a distancia será responsable cuando no 
haya un importador establecido en la UE” (cf. art. 8, 1, c) iii) de la DRPD). 

Finalmente, como en la directiva 85/374/CEE, el distribuidor respon-
de con carácter subsidiario cuando no pueda identificarse ninguno de los res-
ponsables en la cadena o cascada de responsabilidad que se establece y, previa 
solicitud, no identifique un operador económico establecido en la UE o a su 
propio distribuidor en el plazo de un mes a partir de la recepción de tal soli-
citud (cf. art. 8.3 de la DRPD).

5.3 Los nuevos operadores económicos 

Los nuevos operadores económicos que aparecen en la nueva directiva (cf. arts. 4 
y 8 de la DRPD) son los siguientes: 

5.3.1. El representante autorizado

La nueva directiva define el “representante autorizado” como “toda persona 
física o jurídica establecida en la Unión que ha recibido un mandato escrito de 
un fabricante para actuar en su nombre en tareas específicas” (art. 4 (11) de 
la DRPD). El representante autorizado responderá en caso de que el fabricante 
esté establecido fuera de la UE o solidariamente con el importador que sí es - 
té establecido en la UE (cf. art. 8.1 c) de la DRPD). 

38 Considerando 39.
39 Cf. considerando 39 y, en relaciones con versiones anteriores, ELI Feedback, p. 19 y, más 

en detalle, borgheTTi (2023a) pp. 147-148 y ATienzA (2023) pp. 25-26.
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5.3.2. El prestador de servicios de tramitación
          de pedidos a distancia

Siguiendo lo que el reglamento (UE) 2019/1020 de vigilancia del mercado lla-
ma “prestador de servicios logísticos”40, la nueva directiva de productos intro-
duce el llamado “prestador de servicios de tramitación de pedidos a distancia”, 
que es:

“toda persona física o jurídica que ofrezca, en el transcurso de su ac-
tividad comercial, al menos dos de los siguientes servicios: almacenar, 
embalar, dirigir y despachar un producto, sin tener la propiedad del 
producto en cuestión”, 

si bien de dichos servicios se excluyen los postales, de paquetería y de transporte 
de mercancías (cf. art. 4 (13) de la DRPD). En la cascada de responsabilidad el 
prestador de servicios de tramitación de pedidos a distancia responderá cuan - 
do ninguno de los otros operadores económicos que deben responder prefe -
rentemente (fabricante, importador y representante autorizado) se hallen es - 
tablecidos en la UE (cf. art. 8 c) iii) de la DRPD). 

Se trata de una figura que ha adquirido un papel importante en las téc-
nicas de marketing modernas, especialmente cuando un producto se vende en 
línea. Quienes venden productos en línea pueden encargarse ellos mismos del 
embalaje y de su envío, pero a menudo dependen de prestadores de servicios 
de tramitación de pedidos a distancia, en especial cuando venden a través de 
plataformas minoristas en línea. Hacer responsables a los proveedores de ser-
vicios de tramitación en virtud de la directiva es una manera de proporcionar 
a la persona perjudicada un nuevo demandado cuando el producto defectuo-
so ha sido comprado en línea, que es algo cada vez más habitual. 

5.3.3. Las plataformas en línea

El desarrollo del comercio electrónico ha planteado nuevos retos, en particu lar, 
debido al auge de las plataformas en línea, que plantean dificultades especí-

40 Reglamento (UE) 2019/1020 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de junio 
de 2019 relativo a la vigilancia del mercado y la conformidad de los productos y por el que se 
modifican la directiva 2004/42/CE y los reglamentos (CE) n. o 765/2008 y (UE) 305/2011, 
DOUE L 169/1, 25.6.2019. Véase art. 3 (11): “prestador de servicios logísticos”: toda persona 
física o jurídica que ofrezca, en el curso de su actividad comercial, al menos dos de los siguientes 
servicios: almacenar, embalar, dirigir y despachar, sin tener la propiedad de los productos en 
cuestión y excluidos los servicios postales tal como se definen en el artículo 2, apartado 1, de 
la directiva 97/67/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, servicios de paquetería, tal como 
se definen en el art. 2, apartado 2, del reglamento UE) 2018/644 del Parlamento Europeo y del 
Consejo (servicio postal o servicio de transporte de mercancías). Véase, también, supra nota 14.
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ficas en materia de responsabilidad por los productos defectuosos vendidos 
en sus sitios web. 

No ofrece una dificultad especial considerar que las plataformas en lí-
nea que fabrican o importan productos son responsables en los mismos térmi-
nos que dichos operadores económicos. No obstante, de modo más habitual 
tales plataformas suelen operar bajo dos modelos de negocio, conocidos como: 
de cumplimiento por mercados minoristas electrónicos (FRM) y de cumpli- 
miento por comerciantes (FBM)41.

Según el modelo FRM, los vendedores envían sus productos a la plata-
forma, que luego se encarga del almacenamiento, embalaje, envío, y de aten-
ción posventa al cliente. Cuando este es el caso, la plataforma minorista en lí-
nea no es ni importador, ni representante autorizado, ni distribuidor, sino que 
actúa como un prestador de servicios de tramitación de pedidos a distancia y, 
por lo tanto, podría ser responsable en virtud del art. 8 c) iii) de la DRPD, es 
decir, solo cuando no haya un fabricante ni un importador, ni un represen-
tante autorizado establecido en la UE.

La situación es distinta, en cambio, cuando la plataforma minorista en 
línea utiliza el modelo FBM, es decir, de cumplimento por el comerciante. En 
estos casos, no es un prestador de servicios de tramitación de pedidos a distan-
cia. De tal cometido puede encargarse otro sujeto e, incluso, ser el propio ven-
dedor quien se encarga de embalar y enviar el producto adquirido. Tampoco 
es un operador económico que ocupe algún lugar en la cascada y, entonces, 
el comprador puede tener dificultades en identificar quien es el operador res-
ponsable en la cascada de posibles sujetos responsables. Por esta razón, cuan-
do la plataforma no tenga la condición de ningún otro operador económico 
en el sentido de la directiva y presente el producto o permita la transacción 
específica, lo que hace la directiva es equipararlo al distribuidor, por lo que 
responderá en los mismos términos que este (cf. art. 8.4 de la DRPD) siem-
pre que cumplan con las condiciones del art. 6(3) del Reglamento de Servi-
cios Digitales42. 

41 Las siglas se refieren respectivamente a la terminología inglesa de fulfilment by eretail marke  
tplaces (FRM), que en el caso de Amazon suelen sustituirse por fulfilment by Amazon (FBA, y a 
fulfilment by merchant (FBM). Sobre las formas organizativas de las plataformas en línea y su po - 
sible relación la responsabilidad por productos véase büyüKsAgis (2022) p. 69 y ss y ulfbecK &  
verbruggen (2022) p. 978 y ss.

42 Reglamento (UE) 2022/2065 del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de octubre 
de 2022 relativo a un mercado único de servicios digitales y por el que se modifica la directiva 
2000/31/CE (Reglamento de Servicios Digitales), DOUE L 277/1, 27 de octubre de 2022 , que 
excluye de la exoneración de responsabilidad que establece el art. 6(1) para los prestadores de 
servicios de la sociedad de la información que almacenen información cuando: “la plataforma en 
línea presente el elemento de información concreto, o haga posible de otro modo la transacción 
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Esta regulación, tanto en el caso de que la plataforma sea considerada 
un prestador de servicios de tramitación de pedidos a distancia como cuando 
sea equiparada al distribuidor, comporta un régimen muy favorable que con-
trasta con el elevado grado de control que las plataformas pueden ejercer so-
bre los productos que comercializan y con la mayor responsabilidad de otros 
operadores económicos, por lo que puede considerarse que las favorece de mo - 
do excesivo.

5.3.4. El fondo de compensación 
          como último recurso

En los debates habidos a lo largo de la tramitación de la directiva se ha hablado 
muy poco de la posibilidad de establecer fondos de compensación como 
cláusula de cierre para evitar que, por no poder demandar a ningún sujeto res-  
ponsable, o por ser este insolvente o no ser localizable, la víctima de un pro - 
ducto defectuoso pueda quedarse sin compensación.

Curiosamente, la referencia a los fondos de compensación ha reapare-
cido en la última redacción y ahora el art. 8. de la DRPD dispone:

“Cuando las víctimas no obtengan una indemnización porque ningu-
na de las personas mencionadas en los apartados 1 a 4 pueda ser con-
siderada responsable en virtud de la presente Directiva o porque las 
personas responsables sean insolventes o hayan dejado de existir, los 
Estados miembros pueden utilizar los sistemas nacionales de indem-
nización sectoriales en vigor o establecer otros nuevos con arreglo al  
Derecho nacional, que, preferiblemente, no se financiarán con ingre-
sos públicos, para indemnizar adecuadamente a las personas perjudi-
cadas que hayan sufrido daños causados por productos defectuosos”.

El añadido tiene visos de improvisación de última hora, dado que se ubi-  
ca en el último apartado de un artículo referido a los operadores económicos, 
condición que no encaja con esos mecanismos alternativos, se configuren como 
se configuren. Tal improvisación se manifiesta, además, por el hecho de que el 
precepto liquida una problemática de tal complejidad en un solo consideran-
do que, por otra parte, se limita a reproducir el precepto y contradecir la ma-
nifestación por la preferencia de que no se financien con ingresos públicos al 
añadir: 

concreta de que se trate, de manera que pueda inducir a un consumidor medio a creer que esa 
información, o el producto o servicio que sea el objeto de la transacción, se propor cione por 
la propia plataforma en línea o por un destinatario del servicio que actúe bajo su autoridad o  
control”.
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“corresponde a los Estados miembros decidir si dichos sistemas de in-
demnización se financian total o parcialmente con ingresos públicos 
o privados”43. 

El nuevo precepto de la directiva parte de la base de que esos fondos nacionales 
operarían como alternativa a la responsabilidad civil establecida en la directiva 
por ser los responsables insolventes o por haber dejado de existir, pero deja 
en el aire demasiadas cuestiones fundamentales, como las referidas a cómo 
se financiarían en concreto esos fondos; si se indemnizarían o no todos los 
perjuicios que deriven de los daños cubiertos por la directiva; si el objeto de 
esos fondos sería obtener una reparación íntegra, con los mismos criterios apli -
cables a las reglas nacionales que deriven de la transposición de la directiva o 
si, más bien, se tratará tan solo de “indemnizar adecuadamente”, como señala 
el precepto, y qué significaría que la indemnización fuera “adecuada”, etc. Tam - 
poco dice nada sobre la posibilidad de establecer un seguro obligatorio.

La experiencia en materia de fondos de compensación –dejando al mar- 
gen el de Seguro Obligatorio de Automóviles (SOA)44– es bastante desigual 
en los distintos países europeos. En países como Francia han proliferado en 
los últimos decenios y entre los diversos fondos existentes cabe destacar el de 
la Oficina Nacional de Indemnización de Accidentes Médicos (ONIAM, en 
francés) creado en 2002 que resarce los daños causados con ocasión de la pres-
tación de servicios sanitarios, pero que no pueden atribuirse a la mala praxis 
médica45. Funciona, además, como un fondo de garantía que resarce daños 
causados a los pacientes cuando, a pesar de ser aplicables las reglas de respons a - 
bilidad civil, no pueden ser compensados por el profesional sanitario o su ase - 
gurador. Se afirma que ese fondo de compensación, que complemen ta la res-
ponsabilidad civil, se basa en el principio de la “solidarité nationale” (soli daridad 

43 Cf. considerando 41.
44 Cuya normativa es muy similar debido al efecto armonizador de las directivas en este 

campo. En España la normativa del seguro obligatorio de automóviles indica que corre a cargo del 
Consorcio de Compensación de Seguros la indemnización a las víctimas de siniestros ocurridos 
en España en determinados casos, como cuando el vehículo causante del daño es desconocido, 
no está asegurado o ha sido robado (cf. art. 11 de la LRCSCVM).

45 Se trata de daños tales como: las infecciones nosocomiales, los causados por la vacunación 
obligatoria, la administración de la hormona del crecimiento, o los virus de la hepatitis C, y de 
la inmunodeficiencia humana (VIH). El ONIAM también incluye daños que resultan de la 
materialización de determinados riesgos sanitarios graves (sin negligencias), y otros supuestos 
que se han ido ampliando con el paso de los años. Cf. Décret n° 2003-314 du 4 avril 2003 
relatif au caractère de gravité des accidents médicaux, des affections iatrogènes et des infections 
nosocomiales prévu à l’article L. 1142-1 du code de la santé publique, en www.legifrance.gouv.fr/ 
jorf/id/ JORFTEXT000000420801 [fecha de consulta: 17 de mayo de 2024]. Véase brighT &  
hodges (2017) pp. 427-436 y allí más referencias.
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nacional), expresión que refleja la idea de que toda la comunidad cubre tales 
riesgos46. En cambio, la experiencia de este tipo de fondos en España se li mi - 
ta a unos pocos casos de fondos tanto retrospectivos como prospectivos, es 
decir, según si se relacionan con daños masivos y muy graves en supuestos 
concretos, en el primer caso, o si pretenden anticipar con carácter permanente  
una respuesta adecuada a daños recurrentes, en el segundo47. Entre los primeros 
destacan los relativos a las personas contagiadas con el virus de inmuno de-
ficiencia humana (VIH) como consecuencia de tratamientos transfusiones de  
sangre o hemoderivados realizadas en el sistema sanitario público48; los refe-
ridos a las perso nas con hemofilia u otras coagulopatías congénitas a quie nes 
se contagió la hepatitis C (VHC), en actuaciones realizadas también en el 
sistema sanitario público49; los destinados a las personas afectadas por mal-
formaciones corporales producidas por la ingesta por sus madres de medica - 
mentos cuyo principio activo era la talidomida, durante procesos de ges ta-
ción producidos en España entre los años 1960 y 196550 y, recientemente, los 
relativos a las víctimas del amianto51. Entre los fondos de carácter prospec - 
tivo se hallan los destinados a compensar los daños sufridos por las vícti mas 
de ciertos hechos delictivos que revisten una gravedad particular52 o que han 
sido perpetrados en el marco de una acción terrorista53. En general, la doctrina 
ha afirmadoque la experiencia española con los fondos de com pensación exis - 
tentes no es satisfactoria, es bastante residual y está falta de co he rencia, con 

46 Cf. brighT & hodges (2017).
47 Para un tratamiento detallado del tema, riboT (2020) pp. 5-50.
48 Real decreto-ley 9/1993, de 28 de mayo (BOE núm. 130, 1 junio 1993). Acuerdo de 

convalidación de 23 de junio de 1993 (BOE núm. 152, 26 junio 1993).
49 Ley 14/2002, de 5 de junio, por la que se establecen ayudas sociales a las personas con 

hemofilia u otras coagulopatías congénitas que hayan desarrollado la hepatitis C como con-
secuencia de haber recibido tratamiento con concentrados de factores de coagulación en el 
ámbito del sistema sanitario público, y otras normas tributarias (BOE núm. 135, 6 junio 2002). 

50 DA 57ª Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el 
año 2010 (BOE núm. 309, 24 diciembre 2009). Véase RD 1006/2010, de 5 de agosto, por el 
que se regula el procedimiento de concesión de ayudas a las personas afectadas por la talidomida 
en España durante el periodo 1960- 1965 (BOE núm. 190, 6 agosto 2010). 

51 Ley 21/2022, de 19 de octubre, de creación de un fondo de compensación para las víctimas 
del amianto (BOE núm. 252, de 20 de octubre de 2022) (modificada por la DF 10 Ley 3/2023, 
de 28 de febrero, de Empleo (BOE núm. 51, de 1 mazo 2023), con indemnizaciones muy escasas. 

52 Ley 35/1995, de 11 diciembre, de Ayudas a Víctimas de Delitos Violentos y Contra la Li-
bertad Sexual (BOE núm. 296, 12 diciembre 1995). Véase Reglamento de ayudas a las víctimas 
de delitos violentos y contra la libertad sexual (aprobado por real decreto 738/1997, de 23 mayo  
[BOE núm. 126, 27 mayo 1997]).

53 Ley 9/2011, de 22 de septiembre, de Reconocimiento y Protección Integral a las Víctimas 
del Terrorismo (BOE núm. 229, 23 septiembre 2011). Véase Reglamento aprobado por RD 
671/2013, de 6 de septiembre (BOE núm. 224, 18 septiembre 2013). 
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una elevada incidencia tanto de la infracompensación como de la sobre com-
pensa ción54.

La directiva 85/374/CEE no disponía nada sobre los fondos de compen - 
sación y, como la actual, tampoco decía nada sobre el seguro. En España, el art. 31  
de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios de 198455 es-
tablecía que el gobierno, previa audiencia de los sectores interesados y de las 
asociaciones de consumidores y usuarios, adoptaría las medidas o iniciativas 
necesarias para establecer un sistema obligatorio de seguro y fondo de garan-
tía que cubran, para sectores determinados, los riesgos de intoxicación, lesión 
o muerte derivados del mal estado de los productos, servicios o actividades 
en determinados supuestos de responsabilidad objetiva previstos en su art. 28. 
En la transposición española de la directiva 85/374/CEE en 1994 se diluyó 
ese mandato en una potestad del gobierno y en una cobertura que podía ser 
solo parcial56 y, en el año 2007, tal precepto pasó al art. 131 del texto refun-
dido de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios57. En re - 
sumen, han pasado treinta años de la transposición de la directiva y ningún 
gobierno ha planteado la creación de seguros obligatorios ni ha establecido 
fondos de compensación más allá de alguno de los casos puntuales señalados. 

6. La necesidad de adaptar 
    la noción de defecto

6.1. Las expectativas de seguridad, frente al test de riesgo/utilidad, 
       y el cumplimiento de normas de seguridad

La nueva directiva, bajo el epígrafe de “defectuosidad”, establece:

“Un producto se considerará defectuoso cuando no ofrezca la seguri-
dad que una persona tiene derecho a esperar y que se exige asimismo 
en virtud del Derecho de la Unión o nacional” (art. 7.1 de la DRPD).

A diferencia del art. 6 de la directiva anterior, el art. 7 de la nueva no re - 
fiere esa “defectuosidad” únicamente al hecho de que el producto no cumpla 

54 riboT (2020) p. 48.
55 Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios 

(BOE núm. 176, de 24 de julio de 1984).
56 Cf. Disposición final segunda, de nueva redacción del art. 30 de la Ley 26/1984, de 19 

de julio (BOE núm. 161, de 7 de julio 1994): “El Gobierno [...] podrá establecer un sistema 
de seguro obligatorio de responsabilidad civil [...] y un fondo de garantía que cubra, total o 
parcialmente los daños [...]”. 

57 Real decreto legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes comple - 
mentarias (BOE núm. 287, de 30 de noviembre 2007). 
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con las expectativas de seguridad del público en general o, de manera excep - 
cional, en caso de determinados productos, de sus destinatarios específicos, 
si no que ahora añade una referencia explícita al cumplimiento de la norma-
tiva de seguridad exigida por el derecho de la Unión Europea o nacional. 

En lo que respecta a las expectativas de seguridad, el considerando 30 in - 
dica:

“La evaluación del carácter defectuoso debe incluir un análisis obje-
tivo de la seguridad que el público en general tiene derecho a esperar 
y no referirse a la seguridad que una persona concreta tiene de recho 
a esperar”. 

En este punto, la nueva directiva no implica ninguna modificación respecto a 
la regulación anterior, ya que generalmente se considera que la prueba de las 
legítimas expectativas de seguridad es objetiva y no subjetiva, es decir, que se 
refiere a las expectativas del público en general o del grupo de destinatarios 
del producto, y no del concreto usuario del producto. 

Mediante la referencia a las normas comunitarias o nacionales de seguridad 
se introduce una mayor conexión entre la normativa de seguridad y la de res-
pon sabilidad, en el sentido de que el incumplimiento de normas de seguridad 
establecidas para evitar determinados daños permite establecer la defectuosidad 
del producto cuando tales daños se materializan. Sí, por ejemplo, en el caso de 
sistemas de IA, dado que el reglamento de IA fomenta el desarrollo de estándares 
técnicos y les otorga un efecto vinculante para garantizar la seguridad de tales 
productos, su incumplimiento podrá determinar la defectuosidad del producto 
si tenían por objetivo prevenir la materialización del daño que se ha producido. 
En cambio, la directiva elude pronunciarse sobre la regla inversa, es decir, si el 
cumplimento de la legislación nacional o de la UE determinará que el producto 
no sea defectuoso, aunque atendiendo a la posición más extendida cabe pensar 
que tal cumplimiento no será suficiente para excluir su defectuosidad.

Podría pensarse que la directiva ha perdido de nuevo la oportunidad de 
sustituir el test clásico de las expectativas de seguridad del consumidor (con
sumer expectations test) por el más moderno de costo o riesgo/utilidad (cost or 
risk /utility test), que es más adecuado para resolver problemas que se re fie ren 
a defectos de diseño58, y que probablemente serán los defectos más co mu nes 
en el caso tecnologías complejas. 

No obstante, algunos autores han señalado que, dado que el test de las 
expectativas de seguridad del público en general no puede llevarse a cabo haciendo 
una encuesta a todos los usuarios, la directiva no excluye el análisis riesgo/utilidad59. 

58 Sobre los pro y contras de la introducción de dicho test, véase sAnTos, fAirgrieve, mA-
chniKoWsKi, borgheTTi, Keirse, del olmo, rAjneri, schmon, ulfbecK, vAllone, zech (2021) 
pp. 91-132. Véase, también, WAgner (2022) p. 205.

59 Ibid.

Actualidad Juridica 50 para prensa.indd   59Actualidad Juridica 50 para prensa.indd   59 20-08-24   21:4620-08-24   21:46



Actualidad Jurídica n.° 50 - Julio 2024 Universidad del Desarrollo

60

Si bien es dudoso que el test riesgo-utilidad en su variante básica de Estados 
Unidos, es decir, la que compara la seguridad adicional que brinda un diseño 
alternativo más seguro con el costo adicional de dicho diseño, es compatible con 
la directiva, no parece contradecirla una versión más amplia, que consiste en la 
comparación global de los beneficios generales del producto, es decir, los que  
el público (y, por lo tanto, al menos potencialmente, también la víctima) ob-
tiene de la presencia del producto en el mercado con sus riesgos globales60. 
Que es así se desprende también del considerando 30 cuando explica que la 
evaluación de defectos debe implicar un análisis obje tivo y que: 

“la seguridad que el público en general tiene derecho a esperar debe 
evaluarse teniendo en cuenta, entre otras cosas, la finalidad prevista, 
el uso razonablemente previsto, la presentación, las características 
objetivas y las propiedades del producto de que se trate, incluido su 
ciclo de vida previsto, así como las necesidades específicas del grupo 
de usuarios al que se destina el producto”. 

6.2. La ampliación de la enumeración de circunstancias 
       que deben tenerse en cuenta para establecer
       la defectuosidad 

Una diferencia sustancial entre la nueva directiva y la anterior es la mención 
específica de cuáles son las circunstancias que deben tenerse en cuenta para 
determinar, entre otras, la defectuosidad. El art. 6.1 de la directiva anterior 
se refería en específico a la presentación del producto, el uso razonablemente 
previsible del producto y el momento de su puesta en circulación. La pro-
puesta matiza ahora esas tres circunstancias y añade cinco más.

Como matizaciones a la presentación del producto se añaden “las ca-
racterísticas del producto, incluidos su etiquetado, diseño, características téc-
nicas, composición y envase, y las instrucciones de montaje, instalación, uso 
y mantenimiento” (art. 7.2.a) de la DRPD); respecto al uso “razonablemente 
previsible” del producto (art. 7.1.b) de la DRPD) se explicita que incluye el 
uso indebido61 y, por último, el “momento de puesta en circulación” se sus - 
tituye básicamente por el concepto más amplio que sería el “momento en que 
el producto dejó el control del fabricante” (art. 7.2.e) de la DRPD), control 

60 Véase sAnTos et al. (2021) p. 131. 
61 Considerando 31: “[...] A] determinar la defectuosidad de un producto, el uso razonablemente 

previsible incluye también el uso indebido pero razonable en las circunstancias, como por 
ejemplo el comportamiento previsible de un usuario de maquinaria derivado de una falta de 
concentración o el comportamiento previsible de determinados grupos de usuarios, como los 
niños”.
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que puede extenderse más allá de la introducción del producto en el mercado 
o de su puesta en servicio, bien porque el fabricante continúa realizan do mo - 
dificaciones, actualizaciones o mejoras del producto, bien porque autori za 
que las hagan terceros (cf. art. 4 (5) de la DRPD), circunstancia que, aunque 
no de modo exclusivo, se refiere en esencia a los programas informá ti cos y a  
los productos con contenido digital. También se refieren funda men ta l mente  
a esos productos los apartados 7.2.d) de la DRPD, relativo al

“efecto razonablemente previsible sobre el producto de otros pro-
ductos que quepa esperar que se utilicen junto con el producto, tam - 
bién mediante interconexión” 

y 7.2.f) de la DRPD, referido a “los requisitos de seguridad del producto per - 
tinentes, incluidos los requisitos de ciberseguridad pertinentes para la seguri-
dad”. En cambio, el art. 7.2. c) de la PD-RPD contiene una referencia exclusiva 
a los sistemas de IA al señalar la circunstancia de que el producto pueda “seguir 
aprendiendo o adquirir nuevas características después de su introducción en 
el mercado o puesta en servicio”62.

Finalmente, otras circunstancias a considerar serían las relativas a “cual-
quier retirada del producto o cualquier intervención pertinente de una autoridad  
reguladora o de un operador económico” en relación con la seguridad del pro-
ducto (cf. art. 7.2.g) de la DRPD), y las “expectativas específicas del grupo de 
usuarios finales a los que se destina el producto” (art. 7.2.h) de la PD-RPD). Entre 
las primeras pueden entenderse intervenciones como su retirada del mercado, 
sin que pueda derivarse la defectuosidad del siempre hecho de que se produzca 
esa retirada63, mientras que las segundas se refieren a que, en caso de que existan 
productos destinados a un determinado grupo de usuarios especialmente vul - 
nerables, no será suficiente la expectativa de seguridad del público en general, 
sino que deberá atenderse a la que corresponde a este específico grupo vulne - 
rable64.

62 Cf. considerando 32.
63 Cf. considerando 34.
64 Según indican ELI Feedback, Com. art. 6 y borgheTTi, (2023a) p. 152, esta matización 

recogería la doctrina establecida por el TJUE en los asuntos acumulados C-503/13 y C-504/ 
13, caso Boston Scientific Medizintechnik GmbH contra AOK Sachsen Anhalt – Die Ge-
sundheitskasse y Otro, TJUE (Sala Cuarta), sentencia de 5 marzo 2015 (TJCE 2015\107)  al señalar 
(39): “En lo que respecta a los dispositivos médicos, tales como los marcapasos y los des fi  bri -
ladores automáticos implantables de que se trata en los litigios principales, ha de señalarse que, 
habida cuenta de su función y de la situación de particular vulnerabilidad de los pacientes que 
utilizan esos dispositivos, los requisitos de seguridad relativos a ellos, que tales pacientes pueden 
es perar legítimamente, son particularmente elevados [énfasis añadido]. Véase, también, ATienzA 
(2023) p. 20.
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En la versión final se incorpora una nueva característica para referirse a 
aquellos productos que adolecen de un defecto de utilidad que afecta su se-
guridad, es decir, que provocan daños porque son ineficaces para impedir que 
se produzca el daño que tenían por objetivo evitar (art. 7.2 i) de la DRPD)65, 
situación que en el derecho español recuerda un caso clásico de la década del 
noventa del siglo pasado referido a un producto cuyo fabricante anunciaba 
como efectivo para combatir el microlepidóptero Prays citri o polilla del limo-
nero, cuando en realidad no era eficaz para tratar la plaga y que, por ello, dio  
lugar a la pérdida de la cosecha66. 

7. La noción de daño

El actual régimen de responsabilidad del producto establecido por la directiva 
85/374/CEE indemniza los daños personales, incluida la muerte, y en 
determinadas condiciones, los daños materiales o a las cosas (cf. art. 9). En cam bio, 
no resarcen los perjuicios que derivan de la intromisión en los derechos de la  
personalidad, el daño patrimonial puro (pure economic loss), ni el daño emocional 
o moral puro, es decir, la lesión a los sentimientos que no es consecuencia ni 
de un daño corporal o de la vulneración de un derecho de la personalidad del 
propio dañado, ni de un daño a sus bienes. 

7.1. Los tres tipos de “daño” como lesión
       a intereses jurídicos protegidos por la directiva

El art. 6 de la DRPD distingue tres “tipos de daño”, en el sentido de lesión de 
intereses protegidos, cuyas consecuencias, en el sentido de “perjuicios patrimo-
niales” (y también extrapatrimoniales, cuando lo permita el derecho interno) 
pueden ser resarcidas. 

En primer lugar, como en la directiva anterior, la nueva habla de “muer - 
te o lesiones corporales”, a las que ahora añade la matización de “incluidos los 
daños para la salud psicológica comprobados medicamente”. Tal añadido no 

65 Art. 7.2. i) de la DRPD: “en el caso de un producto cuya finalidad es precisamente evitar 
daños, el eventual incumplimiento de dicha finalidad por parte del producto”.

66 La STS de 3.10.1991 (RJ 1991, 6902) (ponente: Antonio Fernández Rodríguez) re-
presenta un notable adelanto a la doctrina española de la época al señalar que, aunque: “ha de de-
limitarse la esfera de la responsabilidad extracontractual del fabricante, cuando se imputa a éste 
los defectos del producto, en sentido técnico jurídico, sean defectos de fabricación propiamente 
dichos, sean defectos de construcción o proyecto, sean defectos de información o de instrucción, 
y ceñir la de responsabilidad contractual cuando los daños derivan de la simple falta de eficacia 
del producto, es lo cierto que en el presente caso se está en el primero de dichos aspectos, es  
decir, en el de responsabilidad extracontractual”.
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supone ninguna ampliación del ámbito de protección, sino tan solo una aclara-
ción de la regulación anterior, ya que el término “lesiones corporales” engloba 
tanto los daños físicos como los psíquicos, como indica ahora el considerando 21.  
Para determinar si estamos ante un daño psíquico que constituye un daño cor - 
poral que afecta el estado de salud de la víctima y que puede requerir terapia o 
tratamiento médico y no ante un simple daño emocional o daño moral pu ro67, 
resulta fundamental acudir a sistemas clasificatorios de enfermedades que 
estén ampliamente reconocidos por la comunidad médica. En este sentido, el 
considerando 21 destaca, ahora, “entre otras”, la “Clasificación Internacional  
de Enfermedades” de la Organización Mundial de la Salud (CIE-11)68. Otra 
clasificación a la que podría acudirse para determinar si la perturbación psi-
cológica se halla reconocida como enfermedad es el DSM-5-TR (2023)69, 
que es un sistema clasificatorio con un amplio reconocimiento y utilizado en 
el ámbito internacional para el diagnóstico de los trastornos mentales de la 
edad adulta y de la niñez y adolescencia70.

En segundo lugar, en una traducción grosera del inglés, se refiere a “daños 
o destrucción de cualquier propiedad [sic]”, es decir, a los daños mate ria les o 
a las cosas71. De ese tipo de daños exceptúa, como en la regulación anterior, 

67 Es decir, de aquellos “daños emocionales” (emotional harm) o “daños morales puros” que 
se producen con independencia de un daño corporal a la persona del perjudicado o a sus cosas, 
y que nuestra jurisprudencia suele describir como situaciones de ansiedad, angustia, zozobra, 
etc. y que se dan, por ejemplo, en casos de “falso positivos”, por la angustia creada por la diag-
nosis errónea de una enfermedad grave que, en realidad, el perjudicado no tenía (STS 19 de 
julio de 2007 (RJ 2007, 5143); en los casos de riesgo de contagio de una enfermedad, como 
el SIDA (SAP Madrid, Sec. 11ª, 10 de julio de 2007 [AC 2007,1899]; en casos asintomáticos 
como, por ejemplo, de infección con el virus del SIDA que hace que se sea seropositivo pero 
que no se desarrolle la enfermedad (SAP Madrid 2 de enero de 2004 [JUR 2004, 20872], o 
en los casos de las llamadas “placas pleurales”, que son asintomáticas y no pueden considerarse 
como una lesión pulmonar (STS 15 de marzo de 2021 [JUR 2021, 90392]) o, finalmente, en 
casos conocidos en derecho comparado como “near miss” o temor a sufrir un daño corporal in - 
minente y grave que finalmente no se materializa, como en el caso de algunos pasajeros del 
Costa Concordia analizado en la STS 8 de abril de 2016 (RJ 2016, 3657).

68 CIE-11. Clasificación Internacional de Enfermedades, 11ª revisión. Estandarización mun-
dial de la información de diagnóstico en el ámbito de la salud. Disponible en https://icd.who.int/es 
[fecha de consulta: 20 de mayo de 2024].

69 AmericAn PsychiATric AssociATion (2023).
70 Nótese, no obstante, que, en caso de posible divergencia, la directiva da preeminencia al 

CIE-11. Así, por ejemplo, mientras que CIE-11 reconoce como enfermedad el llamado “trastor-
no por uso de videojuegos, predominantemente en línea (6C51.0)”, el DSM-5-TR considera que 
es un trastorno que requiere mayor investigación antes de que pueda ser considerado formal-
mente como enfermedad.

71 El art. 9) de la directiva anterior hablaba con más propiedad de “daños causados a una cosa 
o la destrucción de una cosa”. 
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el daño al propio producto defectuoso, y añade la matización de que también 
queda excluido 

“un producto dañado por un componente defectuoso integrado en 
ese producto o interconectado con él por el fabricante de ese pro-
ducto o bajo su control”, 

lo que no supone ninguna novedad, sino tan solo una adaptación a la nueva 
situación en la que se hacen pivotar una serie de consecuencias al manteni-
miento o pérdida de control sobre el producto por parte del fabricante, por lo 
que el carácter unitario de un producto no es ya el que resulta de la caracteri-
zación que le da el tráfico jurídico en el momento de su puesta en circulación, 
sino que se mantiene hasta que el fabricante pierde el control sobre él.

La nueva directiva no elimina tampoco la restricción de incluir solo los 
daños a cosas destinadas al uso o consumo privados, en contra de lo que ha-
bía reclamado la doctrina más solvente72, por lo que también se excluyen los 
causados a las cosas (las propiedades dice la versión española) utilizadas exclu-
sivamente con fines profesionales. La única diferencia es que ahora se incluye 
en el ámbito de la directiva el resarcimiento de los daños causados a cosas de 
uso mixto, con lo que se superan los problemas que podían plantearse con la 
directiva anterior para determinar si una cosa se utilizaba principalmente o no 
para un uso o consumo privados (cf. art. 9.b) ii) de la directiva 85/374/CEE). 

Por las características de la economía digital y de los sistemas de IA era  
necesario incluir en la noción de daño jurídicamente relevante, a los efectos 
de la directiva, el daño a datos y contenidos digitales distintos de los incluidos 
en el sistema de IA. Es bien sabido que el funcionamiento de los sistemas de 
IA puede dar lugar a considerables perjuicios patrimoniales por incidentes  
en los que los datos o el contenido digital se destruyen, eliminan, corrompen 
o se vuelven ilegibles. Las pérdidas pueden ser más sustanciales si los datos o 
el contenido digital se utilizan en el contexto comercial, donde las implica-
ciones de experimentar una pérdida de datos pueden ser catastróficas y afec-
tar la operación diaria y el funcionamiento general de una empresa. Además, 
los perjuicios patrimoniales derivados de la pérdida de datos, tales como el 
daño a la reputación comercial y la pérdida de clientes, o los gastos necesarios 
para reconstruir los datos perdidos, pueden ser enormes73. Para conjurar este 

72 Cf. euroPeAn lAW insTiTuTe (2022) (en adelante ELI Draft), art. 6. Relevant Harm y su 
comentario, pp. 16-18, que consideraba que la exclusión de tales daños ya no estaba justificada 
porque el TJUE, en los asuntos C-183/00; C-52/00 y C-154/00, había tomado claramente la 
posición de que la protección del consumidor no era la ratio legis detrás de la directiva. Tam-
bién en contra de mantener la restricción, borgheTTi (2023a) p. 141 y WAgner (2022) p. 22.

73 Véase ELI Guiding Principle 7, 8-9 y ELI Response, 17-28.
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peligro, y a pesar de que amplía la noción de daño resarcible para incluir los 
perjuicios patrimoniales derivados de la pérdida o corrupción de datos y los 
costos que comporte su recuperación o restauración, no resarce los derivados 
de la pérdida o corrupción de datos que se utilicen con fines profe sionales (cf. 
art. 6. c) de la DRPD)74, por lo que parece previsible que el alcance práctico 
de esta novedad sea muy menor. Por otra parte, como las filtraciones o fugas 
de datos no dan lugar a ningún daño a un bien tangible ni intangible, quedan 
fuera del ámbito protector de la directiva y se regirán por las directivas espe cí - 
ficas en materia de protección de datos.

Finalmente, la nueva directiva deja claro que solo cubre esos tres tipos 
de daño al indicar en su considerando 24:

“Los tipos de daños distintos de los previstos en la presente Directiva, 
como las pérdidas económicas propiamente dichas, los ataques a la 
intimidad o la discriminación, no deben dar lugar por sí mismos a la 
responsabilidad prevista en la presente Directiva”.

7.2. Los perjuicios patrimoniales 
       y extrapatrimoniales derivados de los tres
       tipos de daño cubiertos por la directiva 

El art. 6.2 de la DRPD indica, en primer lugar, que el derecho a indemnización 
incluye todas las “pérdidas materiales” que resultan de la lesión de los intereses 
protegidos cubiertos, es decir, que se refiere solo a los “perjuicios patrimoniales”, 
que derivan de la lesión de los “tipos de daño” recién mencionados75. Desapare-
ce, ahora, la limitación anterior que, según algunas traducciones de la directiva, 
establecía una franquicia o deducción de 500 ECU de todas las indemnizaciones 
por daños a las cosas o, según otras, un umbral de procedibilidad que, una 
vez superado, permitía obtener la indemnización integra del perjuicio patri-
monial causado en estos casos76.

74 El considerando 22 indica expresamente que esta restricción se hace con el fin de “hacer 
frente a un posible riesgo de litigio en un número excesivo de casos”.

75 Por desgracia, el lenguaje funcionarial con el que nos obsequia a menudo la burocra-
cia de la UE encierra el peligro de crear más confusión en el derecho interno de los Estados 
miem bros. En derecho español material loss no debería traducirse por “pérdida material”, como 
hace la directiva, sino por “daño patrimonial” o, mejor todavía, por “perjuicio patrimonial” que, 
por ejemplo, es lo que establece la Ley española 35/2015 de reforma del baremo. Además, en 
inglés “auténtico”, sea del Reino Unido o de otros países del common law, tampoco se habla 
de material loss sino de pecuniary loss o, como mucho, de pecuniary damages.

76 En este sentido, la traducción española del art. 9. b) de la directiva 85/374/CEE hablaba 
de “franquicia” y, más explícitamente, la versión francesa de déduction d’une franchise, mientras 
que la versión inglesa hablaba de “umbral mínimo” (lower threshold).
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En lo que respecta a los perjuicios extrapatrimoniales, la directiva in-
troduce una matización muy importante. La directiva anterior disponía: “El 
presente artículo no obstará a las disposiciones nacionales relativas a los daños 
inmateriales” [sic] (cf, art. 9 in fine) lo que fue entendido en la transposición espa-
ñola de 1994, erróneamente en mi opinión,  en el sentido de que la reclamación 
de los perjuicios extrapatrimoniales o morales no podía llevarse a cabo en el 
marco de la directiva, por lo que el resarcimiento de tales perjuicios solo podía 
obtenerse cuando se fundamentaba en reglas nacionales generales como, por 
ejemplo, las del art. 1902 del CC y concordantes, o en una normativa secto-
rial interna. Lo que en realidad pretendía, entonces, el legislador comunita-
rio era no forzar a ningún Estado miembro a indemnizar los perjuicios extra - 
patrimoniales derivados de los daños cubiertos por la directiva y que solo se 
indemnizaran si su propio derecho interno los indemnizaba. Piénsese que en 
aquella época la disparidad de criterios sobre la indemnización de los perjuicios 
extrapatrimoniales era abismal, ya que en algunos países como, por ejemplo, en 
Alemania no se indemnizaron en los supuestos de responsabilidad objetiva 
hasta el año 2002 y los derivados del fallecimiento tampoco se indemnizaron 
hasta 201777.

El segundo inciso del nuevo art. 6.2 de la DRPD dispone ahora: 

“El derecho a indemnización cubrirá también los daños morales deri-
vados de los daños a que se refiere el apartado 1, en la medida en que  
puedan ser indemnizados con arreglo al Derecho nacional”, 

Con esta redacción deja claro que, si la lesión de los intereses protegidos que 
enumera causa perjuicios extrapatrimoniales, continuará aplicándose la directiva 
y tales perjuicios se resarcirán como normalmente se resarcen (o no se resar - 
cen) en el derecho interno de cada Estado miembro78. 

8. La “exención de responsabilidad” 

El art. 11 de la DRPD enumera un listado ampliado de causas de exoneración 
de responsabilidad que ahora denomina “exención de responsabilidad”. Al gu-
nas de esas causas de exoneración deben modificarse para poder aplicarlas a 
aquellos casos en los que la puesta en circulación no comporta la pérdida del 
control del producto por parte del fabricante, pero ello no debería haber dado 
lugar a una regulación dual como la que establece el art. 11.1.c) de la DRPD, 
referida a la inexistencia del defecto cuando el producto fue “introducido en 

77 Véase la explicación del contexto comparado y del desaguisado español en mArTín-cA-
sAls (2022) pp. 1871-1877 y allí más referencias.

78 Véase también considerando 23.
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el mercado, puesto en servicio [...]”, para establecer luego una excepción a 
esa exención de responsabilidad, diciendo que un operador económico no 
estará exento de responsabilidad cuando el producto esté “bajo el control del 
fabricante” y el defecto se deba a un servicio conexo, a programas informáticos, 
incluidas las actualizaciones o mejoras, la falta de actualizaciones o mejoras 
de programas informáticos necesarias para mantener la seguridad o una 
modificación sustancial del producto (cf. art. 11.2 de la DRPD). 

Tal vez hubiera sido preferible elaborar algo más la noción de “control 
del fabricante” (art. 4 (5) de la DRPD)79, y haber indicado que se convierte 
en el único momento relevante, debido a que la puesta en circulación se 
tomaba en cuenta con anterioridad porque suponía el momento de pérdida 
de control de los productos analógicos elaborados en una economía lineal y 
que en una economía digital o circular el control se puede mantener, incluso, 
tras la puesta en circulación o en servicio. Al no haberse dado ese paso hacia un 
nivel superior de abstracción, la directiva tiene que repetir distintos momentos 
que, en el fondo, se refieren siempre, en un sentido amplio, a la pérdida de 
control por parte del operador económico, como ocurre, por ejemplo, en el  
art. 11.1.e) de la DRPD, relativo a los riesgos del desarrollo, en cuyo caso se re - 
mite al momento en que

“el producto fue introducido en el mercado, puesto en servicio o en 
el período en el que el producto estaba bajo el control del fabricante 
[...]”. 

A lo largo de la tramitación de la nueva directiva, la causa de exonera-
ción por riesgos del desarrollo, que era opcional en la directiva anterior, se ha-
bía configurado como obligatoria, por lo que no admitía ninguna excepción, 
lo que, al parecer, se hacía para proteger a los desarrolladores de sistemas 
de IA. Aunque la excepción por riesgos del desarrollo solo había sido exclui-
da, con carácter general, por Finlandia y Luxemburgo, y por Francia y España, 
en relación con determinados productos, el cambio podía ocasionar un nota-
ble rechazo, atendiendo, principalmente, a las razones históricas que llevaron 
a prescindir de tal causa de exoneración en algunos de esos países80. 

79 En parte esa definición se desarrolla algo más que en versiones anteriores al indicar que 
“control del fabricante” es la “a) acción del fabricante de un producto mediante la que realiza 
o, con respecto a las acciones de un tercero, autoriza o consiente en: i)la integración, interco-
nexión o suministro de un componente, incluidas las actualizaciones o mejoras de los programas 
informáticos; o ii) la modificación del producto, incluidas las modificaciones sustanciales; b) ca - 
pacidad del fabricante de un producto de suministrar actualizaciones o mejoras de programas 
informáticos por sí mismo o a través de un tercero”.

80 Véanse los informes nacionales en mAchniKoWsKi (2017) principalmente los informes 
francés (p. 226 y ss.) y español (p. 444 y ss.).
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Finalmente, el art. 18 de la DRDP se ha hecho eco de esta realidad y 
establece la posibilidad de que los Estados miembros puedan excepcionar la 
exoneración basada en los riesgos de desarrollo, de un modo similar a como 
establecía el art. 15 de la directiva 85/374/CEE, pero de un modo algo más 
restrictivo. Así, por una parte, permite que los Estados miembros en los que ya 
rige dicha exclusión la puedan mantener o modificar y que los demás la pue - 
dan introducir. No parece que establezca ninguna limitación respecto al man-
tenimiento de la exclusión, por lo que los que la excluyen en su totalidad podrán 
seguir haciéndolo. En cambio, los Estados miembros que la modifiquen o la 
introduzcan de nuevo solo podrán hacerlo de manera parcial y condicionada, 
es decir, las exclusiones estarán limitadas a categorías específicas de produc-
tos, deberán estar justificadas por objetivos de interés público, y serán propor-
cionadas, es decir, adecuadas para garantizar la consecución de los objetivos 
perseguidos sin exceder de lo que sea necesario para alcanzarlos (cf. art. 18.2 
de la DRPD).

9. Plazos de prescripción y de “caducidad”
    (preclusión)

Como en la anterior directiva, el art. 16 de la DRPD mantiene el plazo de pres-
cripción de tres años, que al parecer no ha planteado problemas en la práctica, 
y el art 17 de la DRPD habla, en la versión española, de un plazo de “caduci-
dad” que, en realidad, es un plazo de preclusión, y establece que la responsabi-
lidad se extinguirá al vencimiento de un plazo de diez años contados a partir 
de la fecha de introducción en el mercado o puesta en servicio del producto 
defectuoso que causó el daño o, en el caso de productos modificados sustan-
cialmente, de la fecha de su comercialización o puesta en servicio tras su mo-
dificación sustancial. El plazo de preclusión puede ser apreciado de oficio por  
el juez y tiene el carácter de un límite temporal absoluto, debido a que no pue - 
de suspenderse ni interrumpirse. 

En el caso de daños latentes, es decir, que solo pueden descubrirse mu-
cho después de que se haya producido el evento dañoso, el plazo de diez años 
puede resultar insuficiente, porque en estos casos puede resultar que ya haya 
transcurrido antes de que la víctima haya podido interponer la demanda81. En 
este sentido, el plazo de prescripción de diez años se cuestionó en la senten cia 
del TEDH de 11 de marzo de 2014, Howald Moor y otros c. Suiza82 en relación 

81 Véase, a favor de mantener el periodo de preclusión de diez años, fAirgrieve et al. (2017) 
Mn. 186. A favor de abolirlo o, al menos, de excluirlo y reconvertirlo en un plazo de prescrip-
ción en el caso de daños personales, ELI Response, pp. 21-22.

82 cour euroPéenne des droiTs de l’homme, deuxième secTion (2014).
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con el plazo de preclusión aplicable en virtud del derecho suizo a las víctimas 
de la exposición al amianto. Si bien el tribunal señaló que las normas sobre 
plazos de prescripción persiguen el objetivo legítimo de garantizar la seguri-
dad jurídica, su aplicación sistemática a personas que padecen enfermedades 
que no pueden ser diagnosticadas hasta muchos años después de los hechos 
desencadenantes, puede privarlas de la oportunidad de reclamar sus derechos 
ante los tribunales. En consecuencia, el tribunal consideró que la aplicación 
del plazo de preclusión había restringido el acceso de las víctimas a la justicia, 
garantizado por el art. 6.1 del CEDH, hasta el punto de menos cabar la esen - 
cia misma de su derecho.

Para intentar paliar esta situación, el art. 17.2 de la DRPD propone, aho-
ra, una extensión del plazo de preclusión de esos diez años hasta los veinticinco 
cuando la persona perjudicada no haya podido iniciar un procedimiento en 
un plazo de diez años debido a la latencia de un daño personal, lo que supone 
un alargamiento considerable si se tiene en cuenta que en versiones anteriores 
de la nueva directiva se habla de solo quince años. El legislador comunitario 
opta así por una solución parecida a la acogida en la reforma de 2002 del Có
digo Civil alemán que, a diferencia del periodo de preclusión general de diez 
años, establece un plazo de treinta años para las acciones por daños a la vida, 
la integridad física, la salud o la libertad (§ 199 (2) del BGB).

A pesar de la importancia de esa extensión, en la práctica todavía podría 
resultar insuficiente a la luz de la experiencia existente en el caso de enferme-
dades relacionadas con el amianto, como la asbestosis y el mesotelioma, que 
tienen periodos de latencia muy largos, y en el caso de lesiones personales cau-
sadas por otras sustancias. Por esa razón, una solución, en mi opinión tal vez 
más acertada, hubiera sido suprimir el plazo de preclusión en caso de daños 
personales, solución que se adoptó en los Países Bajos en 2004 o en Francia en  
2008, mediante una modificación del Código Civil francés que ahora dispone  
que el plazo de preclusión de veinte años no se aplica, entre otros casos espe - 
cíficos, a las acciones por daños personales83.

 

conclusiones

La directiva sobre responsabilidad por los daños causados por productos de-
fectuosos tiene por objetivo sustituir la directiva 85/374/CEE para adaptar la 
responsabilidad por productos a las necesidades impuestas por el desarrollo 

83 Véase mArTín-cAsAls (ed.) (2019b) pp. 775-776 y allí más referencias. Esta última solu-
ción es la que propuso el Draft del ELI, cf. art. 17.1 en relación con el art. 6 (1) del ELI Draft 
y el ELI-Feedback, p. 25, pidió de nuevo que fuera reconsiderada.
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tecnológico, la transición de una economía lineal a una economía circular y 
la reorganización y ampliación de las cadenas de suministro.

En la transición de una sociedad analógica a una digital experimentada 
en las últimas décadas, los sistemas de IA han empezado a desempeñar un 
papel cada vez más relevante y es previsible que su impacto social y econó-
mico todavía sea mayor en el futuro. Al objeto de no dificultar la expansión y 
desarrollo de la IA en Europa, es imprescindible aumentar la seguridad de los 
sistemas de IA para mantener la confianza en su uso, y garantizar la indemni-
zación de los daños que puedan causar. Precisamente en este campo, la nueva 
directiva constituye una de las piezas clave de la regulación. Se suma, por un 
lado, en el ámbito preventivo, a la llamada Ley de IA, que es un reglamento 
comunitario aprobado el 13 de marzo de 2024, que diseña un marco común 
para gestionar los riesgos que comportan dichos sistemas, y un régimen de san-
ciones al incumplimiento de las normas que establece. Para ello, clasifica los 
sistemas de IA por su grado de riesgo, prohíbe los que producen riesgos in-
aceptables y dedica el grueso de su regulación a los sistemas de IA de “alto ries -
go”84. Por otro, en el ámbito resarcitorio, se complementa con la propuesta de 
directiva sobre responsabilidad en materia de inteligencia artificial, que esta-
blece normas procesales para facilitar el acceso a las fuentes de prueba para 
probar la responsabilidad por culpa y una serie de presunciones, refutables 
todas ellas, destinadas a facilitar la prueba de la culpa y de algunos elementos 
de la relación de causalidad, pero que no altera las reglas nacionales de la dis-
tribución de la carga de la prueba, ni del estándar probatorio, y deja intactos 
los respectivos regímenes nacionales de responsabilidad por culpa. Además, 
tiene el carácter de “directiva de mínimos”, lo que tiene la gran ventaja de per-
mitir a los Estados miembros una regulación que proteja mejor a las víctimas,  
aunque presenta el grave inconveniente de posibilitar tendencias desarmoni-
zadoras85.

Por su parte, la nueva directiva de productos, además de introducir me-
canismos para facilitar el acceso a las fuentes de prueba y presunciones iuris  
tantum de la prueba del defecto y de la relación de causalidad, consolida los 
programas informáticos dentro de la noción de “producto”, con independen-
cia de su modo de suministro o uso, e incorpora a dicha noción los servicios que 
resultan imprescindibles para el funcionamiento de determinados productos 
(“servicios conexos”), y que adquieren así la condición de componentes del 
producto. Por una parte, atiende la novedad que presentan los productos di - 
gitales, de los cuales no se desprende necesariamente su fabricante con su pues - 
ta en circulación porque pueden permanecer bajo su control siempre que con-

84 PArlAmenTo euroPeo (2024).
85 comisión euroPeA (2022).
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serve la capacidad de suministrar actualizaciones o mejoras de los programas 
informáticos, bien por sí mismo, bien por medio de terceros. Por otra, tiene 
en cuenta la creciente importancia de los productos interconectados o de los 
que tienen capacidad de aprendizaje o de adquisición de nuevas característi-
cas tras su introducción en el mercado o su puesta en servicio, aspectos que 
pueden ser relevantes en la evaluación de su seguridad.

Por su objetivo de facilitar la transición de una economía lineal a una eco-
nomía circular, la nueva directiva incluye dentro de su ámbito los productos 
que son objeto de una “modificación sustancial”, carácter que se refiere a que 
la modificación afecte a la seguridad del producto, y que atribuye la responsa-
bilidad por los daños que causen esos productos modificados a quienes osten - 
ten el control de tal modificación. 

Finalmente, por su finalidad de dar respuesta al profundo cambio pro-
ducido en las cadenas de distribución tradicionales, reemplazadas por una es - 
tructura de mercado dominada por intermediarios digitales, se hace eco de 
la aparición de nuevos operadores económicos, como los “prestadores de ser-
vicios de tramitación de pedidos a distancia” o las plataformas en línea, que  
pueden incurrir en responsabilidad en el proceso de fabricación y comercia-
lización de productos defectuosos, y determina sus respectivas responsabili-
dades. 
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y asociado con ellos para siempre. 
No estamos preparados como sociedad para el fin 

de la privacidad y el armamento masivo de información”

(Horacio Roberto Granero (2022)1

resumen: Este artículo reflexiona sobre los retos y desafíos que plantean los 
sistemas de inteligencia artificial (IA) que, sin perjuicio de proveer diversos be-
neficios al ser humano, abren, también, la puerta para discriminaciones y sesgos 
que terminan afectando la privacidad de las personas. A partir de la experiencia 
europea, se sugieren una serie de principios que puedan ser considerados en 
una futura ley de inteligencia artificial para Chile.
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AbsTrAcT: This article reflects on the challenges raise by Artificial Intelligence 
(AI) systems that, without prejudice to providing various benefits to human 
beings, also open the door to discrimination and biases that end up affecting 
people’s privacy. Based on the European experience, a series of principles are 
suggested that can be considered in a future Artificial Intelligence Law for Chile.

KeyWords: artificial intelligence, fundamental rights, right to privacy.

inTroducción

La inteligencia artificial (en adelante IA) –como la globalización– es uno de 
los temas que han llegado para quedarse entre nosotros. Puede sostenerse, en 
efecto, que el uso de datos y algoritmos matemáticos para encontrar soluciones 
a problemas específicos, más o menos sofisticados, es parte de la vida cotidiana 
de las sociedades contemporáneas.

Pero, así como la IA ha facilitado el desarrollo de procesos de toma de de-
cisiones en diversos ámbitos y de muchos aspectos de nuestro desenvolvimien-
to cotidiano, también ha generado diversos cuestionamientos. Estos abarcan 
desde temas generales como su impacto en el funcionamiento de los sistemas 
democráticos hasta otros más específicos que tienen que ver con los criterios 
y estándares que deben cumplir los sistemas de IA a fin de que su utilización 
no se constituya en un riesgo para la misma vida humana.

Una de las preocupaciones más fundamentales que despierta el uso de 
la IA tiene que ver con sus connotaciones éticas, sobre todo, cuando los nuevos 
desarrollos científicos y tecnológicos se acercan a producir máquinas que se 
acerquen lo más posible a lo que es un ser humano o cuando se interviene el ce - 
rebro de estos para producir personas moralmente mejores2. Como sostiene Mi - 
lagros Otero:

“memoria, inteligencia y voluntad, que son las tres potencias funda-
mentales del alma, podrían resultar similares en una máquina perfec-
cionada y en un ser humano. Pero siempre la primera sería una máquina 
y el segundo una persona”3.

Agrega que, por mucho que el desarrollo de las máquinas y del sistema de al - 
goritmos que utilizan se acerque a la perfección, existen operaciones específicas 
de la inteligencia humana que nunca podrían tener las máquinas como, por 
ejemplo, “las emociones, la conciencia, la intuición, etc.”4.

2 sAlles (2018) p. 395.
3 oTero (2023) p. 41.
4 Ibid.
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Otra preocupación que ha levantado el creciente uso de la IA y de las técnicas 
de tratamiento de datos tiene que ver con la capacidad de regular y controlar 
a sujetos privados como las megacorporaciones digitales capaces de ejercer 
una influencia política y social masiva como de adquirir nuevos desarrollos y 
startups en su ámbito propio5.

Desde el punto de las repercusiones de la inteligencia artificial en el ám-
bito de los derechos fundamentales, Carlos Bernal indica que una ventaja con-
sistiría en “la identificación de puntos ciegos en la satisfacción de los derechos 
fundamentales” que forma parte esencial del Estado de derecho. Agrega: 

“Ninguna autoridad individual o colegiada –legisladores, tribunales 
o reguladores– tiene la capacidad de procesamiento de información 
necesaria para calcular qué decisiones optimizan la satisfacción de los 
derechos fundamentales. Para suplir esta deficiencia, estas autorida-
des pueden valerse del análisis del big data de que es capaz la inte - 
ligencia artificial”6. 

No obstante, el mismo autor identifica, también, desafíos importantes para 
los derechos fundamentales derivados del desarrollo de los cada vez más sofis-
ticados sistemas de IA. Entre dichos desafíos destaca la adecuada y responsable 
regulación de las plataformas como destinatarias de derechos fundamentales, 
la clausura algorítmica a la deliberación de un derecho fundamental, la invasión 
de la intimidad y la discriminación algorítmica7 muy relacionada con los ses-
gos en el manejo y uso de datos que proveen las mencionadas platafor mas.

Por su parte, y como señala el proyecto de ley, que se encuentra en se-
gundo trámite constitucional en la Cámara de Diputadas y Diputados, sobre 
protección de los neuroderechos y la integridad mental, y el desarrollo de la in - 
vestigación y las neurotecnologías:

“los avances en tecnología de escritura cerebral suponen un gran logro 
en medicina, (pero) levanta preocupación cuando esta tecnología 
llegue al mercado, puesto que se trataría de tecnología al alcance de 
unos pocos, que podría aumentar las brechas sociales entre quienes 
pueden costear tratamientos de escritura cerebral, permitiendo me-
jorarse a sí mismos con mayor rapidez, o facilitando su aprendizaje, 
contra quienes deban seguir atendiendo a los métodos convencio-
nales. La denominada división entre humanos y metahumanos”8.

5 nemiTz (2021) p. 131.
6 bernAl (2022) p. 1441.
7 Ibid.
8 Proyecto de ley, iniciado en moción de los senadores Guido Girardi, Carolina Goic, Fran - 

cisco Chahuán, Juan Antonio Coloma y Alfonso de Urresti, Sobre protección de los neuro-
derechos y la integridad mental, y el desarrollo de la investigación y las neurotecnologías.
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Ahora bien, entre los derechos fundamentales que resultan más impac-
tados por el uso de la IA se encuentran aquellos que se vinculan con el valor de 
la privacidad (derechos a la vida privada, a la honra, a la protección de los datos 
personales, a la inviolabilidad del hogar y de las comunicaciones privadas). Las 
soluciones pueden ir desde: 

“generar nuevas e importantes facultades que se interpreten como 
parte del objeto de algunos derechos fundamentales ya reconocidos 
y, en su caso, se plasmen en las leyes que los desarrollen”9. 

Si no se logra una regulación por la vía descrita podría acudirse a la téc-
nica de los derechos implícitos10 que la jurisprudencia de nuestros tribunales 
ya ha reconocido11. 

Pero, además, se plantea la necesidad de promover cambios constitucio-
nales que incorporen otros derechos, como sugiere el proyecto de ley sobre 
neuroderechos, que, apelando a los avances científicos en esta materia, se re fie - 
re al impulso al reconocimiento de cinco nuevos derechos humanos: 

a) El derecho a la privacidad mental (los datos cerebrales de las perso-
nas); 

b) El derecho a la identidad y autonomía personal; 
c) El derecho al libre albedrío y a la autodeterminación; 
d) El derecho al acceso equitativo a la aumentación cognitiva (para evitar 

producir inequidades) y 
e) El derecho a la producción de sesgos de algoritmos o procesos auto  - 

matizados de toma de decisiones12. 
Esta propuesta se basa en las investigaciones desarrolladas por el doctor Rafael 
Yuste, junto a Sara Goering, a través del Morningside Group.

En Chile, los estudios, como la normativa aplicable a la regulación de la IA,  
son aún incipientes. Entre los artículos académicos destacan los de los aca-
démicos Patricio Masbernat y Vicenzo Pasquino13 y Pablo López Silva y Raúl 
Madrid14. Un panorama genérico de los desafíos que levanta la IA puede en - 
contrarse en la reciente publicación 30 miradas: Inteligencia artificial y educación 

 9 Presno (2023) p. 84.
10 cAsTillo-córdovA (2008). 
11 Una perspectiva crítica al reconocimiento jurisprudencial de los derechos implícitos en 

Chile puede encontrarse en conTrerAs (2011).
12 Proyecto de ley, iniciado en moción de los senadores Guido Girardi, Carolina Goic, Fran - 

cisco Chahuán, Juan Antonio Coloma y Alfonso de Urresti, Sobre protección de los neurode -
rechos y la integridad mental, y el desarrollo de la investigación y las neurotecnologías.

13 mAsbernAT y PAsQuino (2023).
14 lóPez-silvA y mAdrid (2021).
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de futuro, de la Universidad del Desarrollo15. Desde la perspectiva normativa, la 
dictación de la Ley n.° 21383, que modificó la Carta Fundamental, para establecer 
el desarrollo científico y tecnológico al servicio de las personas, agregando 
un párrafo final en el numeral 1) de su art. 1916 ha sido, sin duda, un primer avan - 
ce importante. Y, por cierto, no puede soslayarse el proyecto de ley presentado 
por un grupo de senadores, en el año 2020, ya aludido.

Este artículo persigue identificar los riesgos y problemas que ha abierto 
el desarrollo de la IA en los derechos fundamentales de las personas, enfocan-
do el análisis en los derechos vinculados al valor de la privacidad. La pregunta 
orientadora no es si los sistemas de IA podrían reemplazar a los operadores ju   - 
rídicos, fundamentalmente a los jueces, sino, más bien, si el derecho puede  
utilizar sus regulaciones para aminorar los riesgos que abren esos sistemas, per - 
mitiendo que cumplan el objetivo de ayudarnos a desarrollar una vida me jor y  
más plena.

I. el desArrollo de lA inTeligenciA ArTificiAl. 
   ¿un nuevo PArAdigmA en el derecho?

Para comenzar, debe señalarse que la IA es una disciplina científica que nació 
en 1956 en el Dartmouth College, en Hanover, Estados Unidos, durante un 
curso de verano organizado por cuatro investigadores (John McCarthy, Marvin 
Minsky, Nathaniel Rochester y Claude Shannon)17. Sin embargo, en dicho año 
solo nació el término “IA”, pues mucho antes, en 1952, Arthur Samuel creó 
un software capaz de aprender a jugar ajedrez de forma autónoma; e, incluso, 
de manera anterior a ello, en el año 1943 Warren McCullough y Walter Pitts 
presentaron el primer modelo matemático para la creación de una red neuro-
nal18. Y aun, otros se remontan al año 1936, cuando Alan Turing dio a conocer 
su artículo sobre “Números calculables” al que se atribuye el inicio de las bases 
teóricas para todas las ciencias de la computación, y que puede considerarse 
el origen oficial de la informática teórica19.

15 brAvo y brAvo (2023).
16 Artículo único, 2) Agrégase el siguiente párrafo final, nuevo: “El desarrollo científico y tec-

nológico estará al servicio de las personas y se llevará a cabo con respeto a la vida y a la integridad 
física y psíquica. La ley regulará los requisitos, condiciones y restricciones para su utilización 
en las personas, debiendo resguardar especialmente la actividad cerebral, así como la informa-
ción proveniente de ella”.

17 gAnAsciA (2018). 
18 dATAscienTesT (2022).
19 rebollo (2023) p. 19.
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Pero ¿qué es la inteligencia artificial? Al respecto, existen múltiples de-
finiciones. Así lo exponen Patricio Masbernat y Vincenzo Pasquino, quienes,  
citando otros autores, entregan las siguientes: 

– primero, “una disciplina académica relacionada con la teoría de la  
computación cuyo objetivo es emular algunas de las facultades in - 
telectuales humanas en sistemas artificiales”; 

– segundo, “ciencia de construir máquinas para que hagan cosas que, 
si las hicieran los humanos, requerirían de inteligencia”; 

– tercero, “ciencia que persigue crear sistemas que piensen o actúen 
como humanos, o que piensen o actúen racionalmente”20.

Enrique Cáceres, por su parte, ha expresado que por IA: 

“podemos entender la rama de la ciencia computacional dedicada al 
desarrollo de programas cuyos productos finales, de ser atribuibles a 
un humano, presupondrían procesos mentales inteligentes”21. 

Asimismo, para Goretty Martínez, la IA es:

“una rama de la informática jurídica que trata de realizar con máqui-
nas, tareas que puede realizar el ser humano aplicando cualquier ti - 
po de razonamiento”22.

A su vez, desde el año 2021, la Comisión Europea –de manera más pre - 
cisa, el Comité de Inteligencia Artificial– ha estado trabajando en una pro-
puesta de ley que regule los aspectos de esta nueva área. El día 18 de diciembre  
de 2023, dicho Comité publicó el tercer borrador, en el cual se define a la IA  
de la siguiente forma: 

“Sistema basado en una máquina que, con objetivos explícitos o im-
plícitos, infiere, a partir de la entrada que recibe, cómo generar salidas 
tales como predicciones, contenidos, recomendaciones o decisiones 
que pueden influir en entornos físicos o virtuales”23.

En concordancia con lo anterior, sería posible señalar que, si bien, la IA 
no cuenta con una definición uniforme, todas aquellas entregadas –tanto por 
la doctrina como por diferentes organismos–, son coherentes en identificar dos 
elementos clave: en primer lugar, la relación con la tecnología, ya sea en tér mi - 
nos de máquinas o sistemas computacionales y, en segundo lugar, la idea de que 

20 mAsbernAT y PAsQuino (2023) p. 4.
21 cáceres (2022) p. 65.
22 mArTínez (2012) p. 828.
23 commiTTee on ArTificiAl inTelligence (2023).
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dicha tecnología realiza tareas hechas por personas, es decir, la asimilación de 
la máquina a la persona, de modo que se puede inmiscuir en cualquier aspecto 
de la vida de una persona. De esta forma, la IA puede significar una gran ventaja 
para cualquier proceso de la vida cotidiana, dado que realiza las mismas tareas 
que una persona, pero de una forma más eficiente; sin perjuicio que también  
tiene desventajas y riesgos24.

Así las cosas, hay dos aspectos relevantes de analizar a lo largo de este 
apartado. El primero: ¿por qué si la IA surgió hace más de medio siglo, toma 
relevancia en estos momentos? y, el segundo, ¿cómo impacta la misma en el 
derecho –como un aspecto importante en la vida de una persona– y cuál es el  
paradigma a seguir? 

Respecto de la primera pregunta, si bien la IA surgió hace más de me-
dio siglo, es hoy cuando ha tomado relevancia, pues el avance tecnológico 
ha sido tal que la CEPAL lo ha denominado como la “cuarta revolución tec - 
nológica”25 y, si bien ello puede aparejar diversos beneficios, también conlleva 
riesgos que antes no existían y que impactan los derechos humanos en general, 
toda vez que estos sistemas se entrenan con dichos datos. De ahí la importancia 
de las medidas regulatorias de la IA, en la medida que ya se ha reconocido 
que estos sistemas presentan riesgos únicos tanto para la privacidad de las 
personas como para la sociedad26.

Es importante tener presente que la nueva Ley de Inteligencia Artifi-
cial aprobada por el Parlamento Europeo, el 14 de marzo de 2023 y que, sin 
duda, está a llamada a ser un referente en esta materia, incorpora reglas que 
establecen obligaciones para proveedores y usuarios de la IA, las que se cla-
sifican, precisamente, en función del nivel de riesgo que suponen. 

Así, existen “sistemas de riesgo inaceptable” como aquellos que tienen 
que ver con la identificación biométrica en tiempo real y a distancia, así como 
con el reconocimiento facial. Asimismo, se encuentran los “sistemas de alto 
riesgo” que, a su vez, se subdividen en: 

a) Aquellos que se utilicen en productos sujetos a la legislación de la 
Unión Europea sobre seguridad de los productos como juguetes, 
aviación y automóviles y 

b) Aquellos pertenecientes a ocho ámbitos específicos que deberán re-
gistrarse en una base de datos de la Unión Europea, entre los que se 
encuentran la gestión de la migración, el asilo y el control de fron-
teras. 

24 Uno de los riesgos se asocia a la vulneración de los derechos humanos; por ejemplo, la per - 
petuación de los sesgos de género. UNESCO (2024). 

25 CEPAL (2019).
26 King; meinhArdT (2024) p. 19.
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Asimismo, se distinguen los sistemas de “riesgo limitado” que están sujetos a 
obligaciones de transparencia como ocurre con los chatbots y deepfakes. Fi nal-
mente, los sistemas de “riesgo mínimo” no están sujetos a mayores regula ciones 
como es el caso de los videojuegos y los filtros de spam.

Ahondando en la segunda interrogante, el derecho es un ámbito que no 
ha escapado a la IA, la cual ha tenido impacto –ya sea positivo o negativo–  
en diferentes áreas tales como: propiedad intelectual e industrial, protección 
de datos, contratos, responsabilidad civil extracontractual y contractual, de-
re chos del consumidor; incluso, en la adminis tración de justicia y en la edu-
cación jurídica27.

Al respecto, es posible mencionar algunos sistemas de IA que operan 
dentro de la esfera del derecho. Estos son, en primer lugar, el sistema Exper-
tius i y ii, cuya finalidad es ayudar a la toma de decisiones y a la homogeneiza-
ción del conocimiento colectivo de la comunidad judicial en el dominio del 
juicio especial de alimentos28 y simular los procesos cognitivos que realizan 
los jueces al ponderar los distintos pesos probatorios asignados a las pruebas y 
contrapruebas ofrecidas por cada una de las partes, así como las razones mo - 
rales que tienen lugar en casos de confrontación entre el derecho y la moral29, 
respectivamente.

En segundo lugar, el sistema Ross, cuyo objetivo es comprender el len-
guaje natural y brindar respuesta en tiempo real a la búsqueda de información 
sobre precedentes, legislación de nueve países, libros, revistas y noticias rele-
vantes para la solución de un caso, siendo, también, capaz de predecir y notificar 
de los riesgos que nuevos precedentes o leyes podrían significar para determi-
nado asunto30.

En tercer lugar, el sistema Vincent, cuyo objetivo es relacionar los pre-
cedentes más relevantes conectados con una sentencia objeto de consulta, re - 
presentar la relación mediante un grafo dirigido denominado mapa de prece-
dentes y medir el impacto de las citas referenciadas en la argumentación de las 
decisiones31.

En España destacan los sistemas VeriPol, que estima la probabilidad de 
que una denuncia sea falsa y VioGén, que señala la peligrosidad de posibles 
hombres maltratadores e incide en las decisiones de prisión preventiva32.

En último lugar, el sistema Prometea, cuyo objetivo es ayudar a los ope-
radores a desahogar el trabajo repetitivo para que puedan dedicar su tiempo 

27 mAsbernAT y PAsQuino (2023) pp. 12-18.
28 cáceres (2022) p. 69.
29 Op. cit. p. 82.
30 Op. cit. pp. 85-86.
31 cáceres (2022) p. 86.
32 cAsTellAnos y monTero (2020) p. 73.
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a funciones sustanciales. Su operación implica la identificación de patrones 
de propiedades en una gran cantidad de documentos, así como su correlación 
con decisiones específicas33.

No obstante, uno de los ámbitos que más riesgo corre si no se cuenta con 
una reglamentación clara al respecto, es la esfera de los derechos humanos34. Lo 
anterior, reconocido por Volker Türk –alto comisionado de Naciones Unidas– 
quien señala que los recientes avances tecnológicos en inteli gencia artificial re-
presentan un daño potencial al paradigma de los derechos humanos al no estar 
contemplados como su fundamento de desarrollo, por lo que tanto gobiernos 
como empresas deben desarrollar con prontitud protecciones efectivas35.

En este sentido, más que hablar de la inteligencia artificial como un nue - 
vo paradigma en el derecho, lo correcto, en este caso, debiese ser referirse a “los 
derechos humanos como paradigma de la IA en cuanto ésta se relacione con  
el ordenamiento jurídico”36. En efecto, la OCDE ha desarrollado algunas re-

33 cáceres (2022) p. 86.
34 Se ha señalado que los principales problemas de la IA en los derechos humanos 

son los siguientes: 
(a) El derecho a la privacidad. El riesgo se genera porque los sistemas de IA son capaces 

de recoger, procesar y analizar volúmenes masivos de datos personales, información 
sensible y personal, muchas veces sin el consentimiento informado del individuo.

(b) Riesgos de discriminación indebida y trato desigual. La inteligencia artificial y sus al - 
goritmos pueden perpetuar, replicar y amplificar los sesgos existentes en los datos de  
base histórica con los que se construye y entrena.

(c) Respecto de la libertad de expresión y opinión. La moderación automática del conteni-
do y la detección automática de información en plataformas digitales puede amenazar 
estas libertades al restringir contenido legítimo o permitiendo contenido perjudicial.

(d) Derecho al trabajo. La IA y la automatización plantean interrogantes sobre el acceso 
de las personas al empleo, sus condiciones, su precarización y su estabilidad.

(e) La bioética y derechos humanos. La aplicación de la IA en la medicina, la biología, la 
biotecnología y la genética, genera dudas respecto de cuestiones éticas y legales relacio-
nadas con la dignidad humana, la integridad física y mental, y los derechos a la salud y  
a la vida, la propiedad o patentabilidad de organismos vivos y componentes biológicos.

(f) Seguridad y derecho internacional. Hay asuntos éticos y jurídicos complejos en los ám-
bitos del derecho internacional humanitario y los derechos humanos en la utilización 
de IA en el ámbito de la seguridad nacional y en conflictos armados, en la creación 
y uso de armas autónomas y sistemas de vigilancia avanzados.

35 TürK (2023). En el mismo sentido, herrerA (2023) p. 66.
36 La UNESCO (2023) p. 134 ha señalado que hay cinco ventajas clave en el aprovechamien-

to de los marcos de derechos humanos en el contexto de la IA:
• La amplia infraestructura internacional, regional y nacional de derechos humanos, 

toda vez que existen instituciones establecidas que pueden contribuir a la realización 
de los derechos humanos en el contexto de la IA.

• Un amplio cuerpo normativo de legislación nacional, regional e internacional que ha 
hecho operativa la aplicación de los derechos humanos en el ámbito digital.
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comendaciones que contienen principios, dentro de los cuales, hay uno que 
indica que los sistemas de inteligencia artificial deben diseñarse respetando 
el Estado de derecho, los derechos humanos, los valores democráticos y la di-
versidad, y que deben incluir los mecanismos apropiados como, por ejemplo, 
permitir la intervención humana cuando sea necesario para garantizar una so - 
ciedad justa y equitativa37.

Así lo ha expresado la UNESCO en su 41.° reunión realizada en París el año 
2021, donde se reconoció que, si bien la IA tiene potencial para transformar el 
futuro de la humanidad para mejor y en favor del desarrollo sostenible, tam-
bién existe una conciencia de los riesgos y desafíos que conlleva, en especial, 
por lo que respecta a la agravación de las desigualdades y brechas existentes, 
así como a las implicaciones para los derechos humanos38. Por ello, en el segun-
do apartado del Proyecto de Recomendación sobre la Ética de la Inteligencia 
Artificial esto es, los fines y objetivos, se establece: 

“la presente recomendación tiene por objeto servir de base para poner 
los sistemas de IA al servicio de la humanidad, las personas, las socie-
dades y el medio ambiente y los ecosistemas, así como para prevenir 
daños. Aspira también a estimular la utilización de los sistemas de 
IA con fines pacíficos”39.

Con respecto a lo anterior, uno de los casos más vigentes es aquel en que  
recientemente, el día 29 de febrero de 2024, Elon Musk demandó a OpenIA 
y Sam Altman40 por construir una IA que, si bien en un principio era para la 
humanidad, sus fines han devenido en otros. La demanda se enfoca en expo-
ner los distintos riesgos que derivan del uso de la inteligencia artificial. Sin em-
bargo, y a pesar de que hoy es más patente y las personas son más conscientes 
de dichos riesgos, no se trata de algo nuevo.

En efecto, durante el año 2015, Six4Three demandó a Facebook –enti - 
dad que se ha visto fuertemente relacionada con la filtración de datos perso-

• El hecho de que los derechos humanos proporcionen un lenguaje universal para cues - 
tiones que trascienden las fronteras nacionales, como la IA.

• Los derechos humanos gozan de legitimidad y apoyo generalizados en todo el mundo.
• Muchos Estados tienen algún tipo de marco de derechos humanos, aunque no tengan un 

marco de protección de datos, por lo que utilizar el marco de derechos humanos como 
base haría que el proceso fuera más inclusivo.

37 minisTerio PArA lA TrAnsformAción digiTAl y de lA función PúblicA (2019).
38 orgAnizAción de lAs nAciones unidAs PArA lA educAción, lA cienciA y lA culTurA 

(2021).
39 Ibid.
40 suPerior courT of cAliforniA (2024). Elon Musk vs. Samuel Altman; Gregory Brock-

man; OpenAI.
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nales–, pues, durante los años 2011 y 2015, utilizó datos personales de sus 
usuarios como moneda de cambio para negociar y manipular a competidores. 
En este sentido, se señaló en la demanda que Facebook proporcionaba datos 
personales de usuarios solo a aquellos desarrolladores que contrataban publi -
cidad a la red social a través de una empresa subsidiaria o a aquellos que no re - 
presentaban una amenaza para la red social.

Sin embargo, la situación anterior no salió a la luz por sí misma, sino que, 
debido a otro caso del año 2018: Cambridge Analytica. Durante el año 2018, 
una serie de usuarios de Facebook del Reino Unido demandaron a dicho ente 
debido a que este compartió en forma ilegal datos de usuarios con la firma de 
investigación “Cambridge Analytica”41. Con ello, se logró que Meta, matriz de  
Facebook, aceptara pagar USD 725 000 000 por la afectación y la adquisición 
ilegítima de dichos datos; no obstante, investigadores se percataron que los 
documentos que obtuvieron a partir de este juicio, fueron los mismos que en  
el año 2015, de manera que Meta no cuestionó la autenticidad de los mismos42.

Lo curioso de lo anterior y el impacto real de ambos casos tiene relación 
con la sanción aplicada a Meta, pues mientras en el primero no se señala con cla-
ridad cuál fue, en el segundo sí se aplica una sanción de manera tajante, lo que, 
evidentemente, se debe al cambio de regulación. Asimismo, dicho cambio tiene 
un impacto real en la reputación y el valor de la compañía, dado que el caso de 
Cambridge Analytica hizo que el valor de Facebook cayera USD 37 000 000 00043, 
lo cual impacta aún más que la multa impuesta.

El mismo peligro anterior genera Google, quien, según palabras de Am - 
nistía Internacional:

“[junto a] Facebook dominan actualmente nuestra vida, pues acumu-
lan un poder sin igual sobre el mundo digital por medio de la reco-
pilación y monetización de los datos personales de miles de millones 
de personas [...] menoscabando la esencia misma de la privacidad,  
siendo uno de los problemas de derechos humanos que definen nuestra 
época”44 (el destacado es nuestro).

Así, en su informe “Surveillance giants: How the business model of Google 
and Facebook threatens human rights”45 ha catalogado a estas dos plataformas 
como “la nueva plaza pública global” y de ahí el peligro de no regular o resguar - 
dar los datos personales.

41 bloomberg (2022).
42 solon and fArivAr (2019).
43 bbc mundo (2018). 
44 AmnisTíA inTernAcionAl (2019a)
45 AmnisTíA inTernAcionAl (2019b).
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Kumi Naidoo, quien está a cargo de dicho informe, ha señalado: 

“Internet es esencial para que la gente disfrute de muchos de sus de - 
rechos, pero miles de millones de personas no tienen una opción sig-
nificativa de acceso a este espacio público si no es con las condiciones 
dictadas por Facebook y Google”. 

Agrega, además:

“para colmo, esta no es la Internet a la que la gente se adhirió cuando 
estas plataformas empezaron a funcionar. Google y Facebook han ido 
menoscabando nuestra privacidad con el tiempo. Ahora estamos en sus 
manos. O nos sometemos a esta maquinaria de vigilancia generalizada, 
en la que se aprovechan fácilmente de nuestros datos para manipu-
larnos e influenciarnos, o perdemos las ventajas del mundo digital”46.

Otro de los casos más importantes en relación con la filtración de da-
tos y, por ende, que demuestra la necesidad de una fuerte protección es la de 
British Airways, entidad que mantenía medidas poco eficientes de seguridad 
y que, en consecuencia, se vio afectada por un ataque de skimming durante el 
año 2018 –robo de información de tarjetas de crédito utilizado al momento 
de la transacción– y que afectó casi a quinientas mil personas. La empresa fue 
multada por la Oficina de la Comisión de Información en Reino Unido con 
más de doscientos millones de euros, la más grande impuesta en dicho terri-
torio. Asimismo, y al igual que en el caso de Facebook, el no tener un buen sis-
tema de protección de datos influye, también, en la reputación de la empresa, 
al punto que cuando British Airways fue multada, sus títulos cayeron en la bol - 
sa de inmediato47.

Estudios revelaron que en 2021 el costo de las filtraciones de datos al-
canzó niveles históricos. De hecho, el informe global de IBM Security “Cost 
of a Data Breach” señaló que, en el ámbito global, las filtraciones de datos tu-
vieron un costo de USD 4 024 000 y que en América Latina cada incidente 
cuesta a las empresas un promedio de USD 1 082 00048. El mismo informe, el 
año 2023, ha establecido que este costo ha aumentado a USD 4 045 000 re - 
presentando un aumento de un 15,3 respecto al informe del año 202049.

En nuestro país, el problema de la filtración de datos no ha sido algo aje - 
no, en especial en el ámbito bancario50. Un estudio hecho por Fortinet arro-

46 AmnisTíA inTernAcionAl (2019a). 
47 Diario Financiero (2019).
48 El Mostrador (2022).
49 IBM (2023).
50 cnn chile (2019).
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jó que solo durante el cuarto trimestre del año 2018, Chile recibió más de 
23 500 000 de intentos de ciberataques, acaparando el 15 % de las amenazas de  
América Latina y posicionándose entre los cinco mercados más intimidados 
por hackers en el ámbito regional51. Es probable que dicho antecedente ten-
ga relación con el estudio realizado por el Observatorio de Sociedad Digital 
de la Facultad de Economía y Negocios de la Universidad de Chile junto con  
la consultora CustomTrigger, en el cual se señala que el 93 % de los ciudadanos 
se sienten muy preocupados de que las organizaciones usen sus datos para otros 
fines diferentes para los cuales fueron solicitados52.

Incluso, en el ámbito público, durante el año 2022 se dio a conocer el ha
ckeo a los correos del Ministerio de Justicia, entre noviembre de 2021 y enero 
de 2022, lo cual expuso datos sensibles de menores del Servicio Nacional de 
Menores –SENAME– y de casos de familia; tales como: nombres, RUT, diag-
nósticos de salud y vulneraciones que han sufrido, mediaciones, violencia do-
méstica, entre otros; además del monitoreo que realizaba el gobierno de turno 
a los candidatos presidenciales53.

Es por todo lo anterior que, como sociedad, debemos establecer una serie 
de principios que definan, con base en la dignidad de las personas, las cuestiones 
éticas que rodean los avances en inteligencia artificial, no solo desde un ám-
bito local, sino partiendo de un enfoque globalizado que permee a los nive-
les inferiores y que sirva como eje rector en el desarrollo y utilización de este  
tipo de tecnologías54. 

Estos esfuerzos ya se han visto reflejados en la recomendación de la 
UNESCO señalada con anterioridad; en los “Principios de Inteligencia Arti-
ficial de Asilomar”55, los cuales reconocen de manera expresa en el principio 
n.° 11, el debido respeto por los derechos humanos. Estados Unidos, siguien-
do el modelo europeo, a partir de una orden ejecutiva sobre IA, busca, por su 
parte, unificar su normativa, de manera que –por el momento–, a falta de apro-
bación de legislación federal que regule la inteligencia artificial, un número  
cada vez mayor de agencias federales y legisladores estatales están aclarando 
cómo se relaciona la regulación existente con la IA dentro de sus áreas juris-
diccionales y proponen una regulación específica56.

51 verA (2019).
52 mAulén (2022) p. 6. 
53 segoviA y sePúlvedA (2022).
54 herrerA (2023) pp. 77-78.
55 Principios desarrollados en el marco de una conferencia que tuvo lugar en Asilomar, Cali - 

fornia en enero de 2017 y que fue organizada por el Future of Life Institution. morAndín-Ahuer - 
mA (2023) p. 5.

56 King; meinhArdT (2024).
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II. el imPAcTo de lA inTeligenciA ArTificiAl 
    en el derecho A lA PrivAcidAd: 
    lecciones desde euroPA

La defensa y protección de los derechos fundamentales está asociada al cora-
zón del Estado de derecho y, consecuentemente, de la democracia en una era  
que ya no solo es globalizada, sino que “digital”57.

La historia misma del constitucionalismo está ligada a la progresiva im-
portancia que han ido adquiriendo los derechos fundamentales a través del 
tiempo como concreciones del supremo valor de la dignidad humana. De allí  
que un sector importante de la doctrina está conteste en que hoy vivimos una 
etapa de “constitucionalismo de los derechos” que, aunque no haga perder la 
noción de la Constitución como instrumento al servicio del control del poder, 
focaliza su atención en el reconocimiento y protección eficaz de derechos 
clásicos (como los de primera generación) como de los nuevos derechos que 
se han ido incorporando a las Cartas Fundamentales (derechos económicos, 
sociales, culturales y derechos colectivos). 

Como sostiene Luis Prieto Sanchís: 

“el constitucionalismo de los derechos propicia un sistema al menos 
estático como dinámico: la validez de las normas sigue siendo en par-
te una cuestión dinámica o de sucesivas habilitaciones de poder; pero 
solo en parte, porque dicha validez depende siempre del contenido 
de las normas, es decir de su adecuación a los preceptos sustantivos 
de la constitución y, en particular, a los derechos fundamentales”58.

La evolución y nuevos requerimientos de protección referidos a los dere-
chos fundamentales están marcados por la evolución que la sociedad va experi-
mentando producto de las nuevas exigencias de la convivencia como, asimismo, 
por los cambios que en esta se van produciendo. Por lo mismo, el preámbulo 
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea indica que es 
necesario: 

“reforzar la protección de los derechos fundamentales al tenor de la 
evolución de la sociedad, del progreso social y de los avances cien tí - 
ficos y tecnológicos”59.

En lo que se refiere a los requerimientos derivados de la era digital, Euro- 
pa ha mostrado un avance señero que bien puede servir de ejemplo y estímu-

57 rebollo (2023) p. 13.
58 PrieTo (2013) p. 13.
59 PArlAmenTo euroPeo (2000). 
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lo para sociedades como la nuestra, que hace muy poco ha empezado a re-
flexionar sobre estos temas. El solo hecho de que el Parlamento Europeo haya 
aprobado una ley de inteligencia artificial60, como se ha señalado, marca un hito  
normativo que merece relevarse.

Como ha señalado el propio Parlamento Europeo: 

“[...] el establecimiento del primer marco regulador del mundo en 
materia de IA podría suponer una ventaja para la Unión, como pio-
nera, para establecer normas internacionales de IA basadas en los 
derechos fundamentales, así como para exportar con éxito la IA ‘de  
confianza’ centrada en el ser humano a todo el mundo [...]”61.

En esta línea, una serie de resoluciones aprobadas por el Parlamento Eu-
ropeo ya han abordado aspectos específicos relacionados con la inteligencia 
artificial como ocurrió con la resolución de 20 de octubre de 2021 sobre los 
medios de comunicación europeos en la Era Digital, en la que se constata que, 
además de los efectos de la pandemia del COVID 19 que los estaba afectando, 
los medios estaban enfrentando desafíos importantes relacionados con la tran-
sición digital y su impacto en el modelo de negocio global del sector, el que  
debía considerar la salvaguarda de los derechos fundamentales de los ciuda-
danos.

El desarrollo que ha experimentado la IA hasta hoy permite sostener que: 

“entre los derechos fundamentales más afectados por la IA estarán los 
que garantizan la dimensión privada de las personas: la intimidad, la 
propia imagen, la protección de los datos personales y el secreto de 
las comunicaciones, reconocidos en los apartados 1 y 4 del art. 8 CE 
(Constitución de España), en el art. 8 CEDH (Convenio Europeo de  
Derechos Humanos) y en los arts. 7 y 8 CDFUE (Carta de Dere chos 
Fundamentales de la Unión Europea [...]”62.

El derecho a la intimidad, en el que se concentra este estudio, constituye 
una expresión directa de la dignidad sustancial de toda persona y, en general, 
impide que terceros penetren en esa esfera reservada, a menos que medie el 
consentimiento del titular del derecho.

Como sostiene la ministra de nuestra Corte Suprema, Angela Vivanco, 
intimidad y vida privada:

60 Las normas generales sobre IA se aplicarán un año después de su entrada en vigor en el 
año 2025, en tanto que las obligaciones relativas a los sistemas de alto riesgo entrarán en vigor en 
tres años.

61 PArlAmenTo euroPeo (2022) párrafos 10, 19 y 104.
62 Presno (2023) p. 37.

Actualidad Juridica 50 para prensa.indd   91Actualidad Juridica 50 para prensa.indd   91 20-08-24   21:4620-08-24   21:46



Actualidad Jurídica n.° 50 - Julio 2024 Universidad del Desarrollo

92

“son partes de un todo al que puede darse el nombre de privacidad 
y que actúan como una suerte de círculos concéntricos. El círculo 
más exterior, relativo a la vida privada, se traduce en una reserva del 
público de ciertos hechos o actos, que puede ser levantada en las con-
diciones y circunstancias previstas por el derecho, particularmente 
cuando estamos en presencia del consentimiento del propio titular, del 
interés público antes mencionado o de ámbitos de reserva previstos 
por un individuo que entran en conflicto con su propia conducta o 
con las propias exigencias de publicidad que hace el Derecho. Frente 
a este ámbito, la intimidad está representada por un círculo más pe - 
queño e interno, que contiene aquellos elementos que son de tal modo 
personales, que, de suyo, deben quedar sustraídos al conocimiento, a 
la injerencia y a la intervención de los demás, aun cuando el propio 
titular admitiera en ello, fundamentalmente en asociación con el res - 
peto por la dignidad del hombre, sus creencias, su conciencia y su iden - 
tidad”63 (El destacado es nuestro).

Tal como se señaló, el Convenio Europeo de Derechos Humanos, de 1950, 
en su art. 8, garantiza el respeto a la vida privada y familiar, así como al domi - 
cilio y correspondencia agregando que: 

“No podrá haber injerencia de la autoridad pública en el ejercicio 
de este derecho sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista 
por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democráti-
ca, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad pública, el 
bienestar económico del país, la defensa del orden y la prevención 
de las infracciones penales, la protección de la salud o de la moral, 
o la protección de los derechos y las libertades de los demás”.

Por su parte, el art. 7 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la 
Unión Europea, de 2000, asegura, también, el respeto de la vida privada y fa - 
miliar, como del domicilio y las comunicaciones. 

Su art. 8 incorpora, a su vez, la protección de los datos de carácter per-
sonal que conciernan a la persona prescribiendo que estos datos se tratarán 
de modo leal, para fines concretos y sobre la base del consentimiento de la 
persona afectada o en virtud de otro fundamento legítimo previsto por la ley. 
Toda persona tiene derecho a acceder a los datos recogidos que le conciernan  
y a obtener su rectificación confiando el respeto de estas normas al control 
de una autoridad independiente.

No debe extrañar que entre las regulaciones pioneras que han impac-
tado en el ámbito de la IA se encuentre la primera directiva de protección de 

63 vivAnco (2006) p. 349.
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datos personales en la Unión Europea, del año 1995, y que decantó en el Re - 
glamento de Protección de los Datos Personales, del año 2016. 

Como advierte Paul Nemitz, ya desde aquella primera directiva se le-
vantaron argumentos contrarios a una ley de inteligencia artificial que se ba-
saban, en esencia, en que “la ley no puede seguir el veloz ritmo de desarrollo 
de la tecnología o los modelos comerciales”64. El mismo autor advierte que 
dicha aprehensión se morigera cuando el desafío de regular la IA se materia-
liza en una legislación que sea tecnológicamente neutra. En ese contexto es 
que el actual Reglamento Europeo de Protección de los Datos Personales ha 
pasado a constituirse en una guía importante para la inteligencia artificial, al 
igual que los límites al tratamiento automatizado de datos y los derechos a la  
información de los afectados65.

El reglamento ya mencionado ha sido complementado por una serie 
de directivas de la Comisión Europea que han ido abordando la regulación 
de aspectos específicos de la IA. Entre ellas, pueden mencionarse la directiva 
85/374, que reguló la responsabilidad derivada de los daños ocasionados por 
los defectos de fabricación de robots y que, a corto plazo, requirió que el Par-
lamento Europeo dictara orientaciones más precisas para que el desarrollo de 
la tecnología robótica se oriente a complementar las capacidades humanas y 
no a sustituirlas considerando, además, que los seres humanos tengan en todo 
momento el control sobre las máquinas inteligentes66. Además, el reglamento 
está complementado por la directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo 
y del Consejo que protege la vida privada y la confidencialidad de las comu - 
nicaciones, estableciendo condiciones para cualquier almacenamiento de da - 
tos personales y no personales en los equipos terminales y el acceso desde es - 
tos.

En el caso de los robots, el desarrollo de las normativas sobre inteligencia 
artificial ha impactado la disciplina jurídica, entre otros aspectos, al plantear 
la pregunta de si es posible considerar responsabilidades –como sujetos de de - 
recho– respecto de dichas máquinas inteligentes cuyas funciones se asemejan 
cada vez más a la forma en que actuaría una persona67.

Miguel Ángel Presno Linera ha sostenido al respecto:

“mientras no cambien jurídicamente las cosas, esa titularidad de de-
rechos por parte de las personas físicas se mantendría a lo largo de la  
vida también en el caso que asistamos, en un futuro más o menos pró - 

64 nemiTz (2021) p. 135.
65 Op. cit. p. 137.
66 PArlAmenTo euroPeo (2017). 
67 Presno (2023) p. 114 y ss.
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ximo, a un importante desarrollo de la corriente transhumanista que 
aboga por conseguir una potente medicina voluntaria o de mejora-
miento, que supere las facetas curativas o paliativas, a partir de la far-
macología y la genética, y que consiga no sólo la eliminación de genes 
defectuosos sino que también la creación de genes artificiales capaces 
de aportar a las células funciones hoy inexistentes”68.

En este sentido, parece no existir duda de que las personas “cíborgs”, es 
decir, los seres humanos con compuestos cibernéticos incorporados a los ele- 
mentos orgánicos, no dejan de ser personas y, por ende, titulares de derechos 
fundamentales69.

Ahora bien, y como se ha señalado en el primer capítulo de este estudio, 
la IA puede ayudar a las personas a desenvolverse y crecer en muchos ámbi-
tos de su vida, pero sin perder de vista los riesgos que conlleva su utilización 
indebida y que terminan afectando los derechos fundamentales.

De allí que merece destacarse que el primer artículo de la nueva Ley de 
Inteligencia Artificial de la Unión Europea esté centrado en el ser humano:

“El objetivo del presente Reglamento es mejorar el funcionamiento 
del mercado interior y promover la adopción de una inteligencia ar-
ti ficial (IA) centrada en el ser humano y fiable, garantizando al mismo 
tiempo un elevado nivel de protección de la salud, la seguridad y 
los derechos fundamentales consagrados en la Carta, incluidos la de - 
mocracia, el Estado de Derecho y la protección del medio am bien te, 
frente a los efectos perjudiciales de los sistemas de IA (en lo sucesivo, 
‘sistemas de IA’) en la Unión así como prestar apoyo a la innovación” 
(El destacado es nuestro).

Entre los derechos fundamentales que, como ha dicho el Tribunal Cons - 
titucional de Chile, tienen una vinculación más estrecha con la dignidad hu-
mana se encuentra la privacidad70. En relación con este derecho, debe recor-
darse que su elemento fundamental consiste en contar con el consentimiento 
del titular del mismo para revelar datos o información que, de otra forma, solo  
puede ser conocida por ese mismo titular. En este sentido, el Reglamento de 
Protección de Datos Personales de la Unión Europea define el consentimiento 
del interesado como: 

“toda manifestación de voluntad libre, específica, informada e ine-
quívoca por la que el interesado acepta, mediante una declaración o 

68 Presno (2023) p. 113.
69 Op. cit. p. 114.
70 TribunAl consTiTucionAl (2006) rol 521, cc. 18-22.
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una clara acción afirmativa, el tratamiento de datos personales que 
le conciernen” (art. 4 n.° 11).

Como puede advertirse, un primer desafío para la adecuada protección 
del derecho a la privacidad tiene que ver con la educación para el uso de la in-
teligencia artificial que permita dimensionar el alcance de la autorización que  
cada uno presta para el tratamiento de datos en bancos automatizados y ba-
sados en algoritmos.

La experiencia europea ha develado que la prestación del consentimien-
to, por parte del titular de los datos personales, no basta para evitar la vulnera-
ción de la privacidad. En efecto, ha quedado demostrado que el mero consen-
timiento no ha resultado suficiente para evitar usos indebidos de los datos que 
van más allá de la autorización que ha sido concedida por el titular a quienes 
pertenecen.

Lorenzo Cotino Hueso ha señalado, en este sentido: 

“con los sistemas de inteligencia artificial y decisiones automatizadas 
es muy difícil consentir respecto de unas finalidades de uso de los datos 
que por lo general ni se conocen, ni se sospechan; ni se puede con sen-
tir respecto de unos algoritmos que se utilizarán, también descono - 
cidos”71.

De esta forma, por ejemplo, cada vez que al entrar a un determinado si - 
tio web se acepta la “política de cookies”, no se adquiere conciencia de que cier - 
tos datos personales como la dirección IP y la geolocalización están siendo en - 
tregadas a un enorme procesador de datos que, entre otras acciones, podrá cons-
tituir un perfil de cada uno para incidir en sus preferencias y libertad de elegir.  
De allí que, desde la experiencia europea en el uso y tratamiento de datos per-
sonales se recomiende borrar, periódicamente, el historial de búsquedas que 
puede ser utilizado para fines impensados por el titular del derecho. 

Además, la Ley de Inteligencia Artificial Europea, impone la obligación 
a los usuarios de IA de alto riesgo de llevar a cabo una evaluación de impacto 
relativa a la protección de datos que les impone el art. 35 del Reglamento de 
Protección de Datos Personales, cuando corresponda.

La falta de previsión en este aspecto puede terminar en que el sistema 
de IA construya un perfil de la persona del todo ajeno a su personalidad que 
conducirá a bombardearla con información que le resulta ajena e inconvenien-
te o, lo que es peor, que favorezca la construcción de sesgos (“bias”) que, in-
cluso, puedan impactar en su relación con las autoridades públicas. En otras 
palabras, debe tenerse especial precaución frente al riesgo de que toda la in-

71 coTino (2017) p. 145.
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formación que se entrega sea utilizada algorítmicamente “y nos deje desnudos 
frente a las entidades privadas y las instituciones públicas que puedan acceder 
a ella”72. En definitiva, y como ha advertido el Consejo de Europa esta utili-
zación de los datos para construir perfiles impensados de las personas puede  
terminar afectando el derecho a la autodeterminación informativa73.

Del mismo modo, la aplicación de los sistemas de inteligencia artificial 
destinados a la identificación biométrica remota de las personas físicas pue-
de dar lugar a resultados sesgados y a consecuencias discriminatorias cuando 
tienen que ver con la edad, la etnia, el sexo o la discapacidad. Por ello, se su-
giere considerar que estos sistemas de identificación conllevan un alto riesgo 
–tal y como lo concibe la nueva Ley de Inteligencia Artificial Europea– por lo 
que exigen la aplicación de requisitos específicos referentes a la capacidad de 
registro y la vigilancia humana a los mismos. No debe olvidarse que se ha de-
tectado que un sistema de IA puede ser capaz de detectar o deducir las emo - 
ciones o las intenciones de personas físicas a partir de sus datos biométricos74.

Por otro lado, también la práctica europea de protección de los datos 
personales ha permitido constatar que los sistemas de inteligencia artificial 
pueden desdibujar la característica de “datos personales” protegidos por el Re-
glamento Europeo de Protección de Datos Personales impidiendo que puedan 
aplicarse sus disposiciones en defensa del derecho a la privacidad. Así, Loren-
zo Cotino Hueso, ha llamado la atención sobre el hecho: 

“[que] si los macrodatos no son datos de personas concretas, identifi-
cadas o identificables, no se aplica la legislación sobre protección de  
datos. Pues bien, una vía para escapar a la aplicación del exigente régi-
men de protección de datos es la anonimización, esto es, desvincular 
la información de su titular, por lo que deja de ser dato personal”75.

La “anonimización” no debe confundirse con la “seudonimización”, que  
es definida por el mismo reglamento como: 

“el tratamiento de datos personales de manera tal que ya no puedan 
atribuirse a un interesado sin utilizar información adicional, siempre 
que dicha información adicional figure por separado y esté sujeta a 
medidas técnicas y organizativas destinadas a garantizar que los datos 
personales no se atribuyan a una persona física identificada o iden - 
tificable” (art. 4 n.° 5). (El destacado es nuestro). 

72 Presno (2023) p. 40.
73 Op. cit. p. 41.
74 Presno (2023) p. 45.
75 coTino (2017) p. 146.
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Laura Gómez advierte aquí, también, un riesgo desde el punto de vista 
del derecho a la privacidad, pues estima que el reglamento “parece orillar este 
espinoso asunto” que, en España, al menos, ha tenido una salida más eficaz a tra-
vés de la Ley Orgánica sobre Protección de Datos Personales y Garantía de los 
Derechos Digitales (Ley 3/2018, de 5 de diciembre) evitando la reidentificación 
en el ámbito del tratamiento de los datos personales de salud y consideran do 
como una infracción muy grave “la reversión deliberada de un procedimien - 
to de anonimización a fin de permitir la reidentificación de los afecta dos”76.

De la misma forma, cobra importancia, en estos casos, el respeto por parte 
de las empresas que se dedican al tratamiento de los datos personales utilizando 
sistemas de inteligencia artificial, del principio de “responsabilidad demostra-
da o accountability”, que busca que los mandatos legales sobre el tratamiento 
de los datos personales sean una realidad verificable y redunden en beneficio 
de los derechos de las personas, lo cual se podrá lograr mediante la implemen-
tación de mecanismos y protocolos internos de seguridad y control para el 
manejo de los datos eficientes77. En otras palabras, hay aquí importan tes desa - 
fíos para las empresas desde el punto de vista del compliance.

Un último alcance digno de relevar a partir del aporte que ha significado 
el Reglamento para la Protección de los Datos Personales de la Unión Europea 
tiene que ver con el ámbito de aplicación de su normativa. Su art. 3.1 señala que 
esta se aplicará: 

“al tratamiento de datos personales en el contexto de las actividades 
del establecimiento de un responsable o del encargado en la Unión, 
independientemente de que el tratamiento tenga lugar en la Unión 
o no”. 

Probablemente, alguien podría sostener que este precepto es una simple apli-
cación del amplio movimiento y circulación de datos en la Unión Europea 
que el reglamento considera entre sus fundamentos. Sin embargo, se trata de 
una visión que resulta más acorde con los espacios virtuales –más que físicos–
propios de esta era globalizada, por lo que debiera tenerse en cuenta por las 
legislaciones internas de nuestros Estados a la hora de adecuar las regulaciones 
actuales a los tiempos que se viven, tal y como propone Andrea Martínez anali - 
zando la regulación colombiana sobre inteligencia artificial78.

76 gómez (2022) p. 103.
77 mArTínez (2019) p. 15. 
78 Op. cit.
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III. lecciones PArA chile 
     y conclusiones

Si la inteligencia artificial ha llegado para quedarse resulta necesario potenciar 
sus ventajas y minimizar sus riesgos frente a lo cual el derecho tiene grandes de - 
safíos.

Como se ha señalado en esta investigación, en Chile se tramita, desde el 
año 2020, un proyecto de ley sobre protección de los neuroderechos y la in - 
tegridad mental, y el desarrollo de la investigación y las neurotecnologías. Se 
trata de un avance significativo, desde el punto de vista de los derechos de la per - 
sonalidad, que concreta el mandato conferido por la Ley n.° 21383 que mo-
dificó el art. 19 n.° 1 de la Constitución Política. Este proyecto de ley apunta a 
regular la utilización de sistemas de inteligencia artificial, sobre todo, en el área 
de la medicina, para servir el objetivo de mejorar la condición física y mental 
de las personas.

Los avances producidos en Europa a partir de las diversas directivas como  
del Reglamento de Protección de Datos Personales y, finalmente, de la nueva 
Ley de Inteligencia Artificial de la Unión Europea, como los problemas que 
ya ha evidenciado su aplicación, permiten extraer varias lecciones útiles para 
nuestro país en orden a contar, en un futuro no muy lejano, con una ley que 
regule la aplicación de los diversos sistemas de inteligencia artificial.

Los principios que, a partir de la experiencia europea, podemos relevar, 
sobre todo, desde el punto de vista de la protección del derecho a la privacidad, 
serían los siguientes:

1. El principio de legalidad: la regulación de los sistemas de IA que ope-
ran en Chile como el sistema de responsabilidades y sanciones debe ser 
materia de ley sobre la base de lo dispuesto por el art. 19 n.° 26.° de 
la Constitución Política.

2. El principio rector de toda regulación, en materia de IA, debe ser la 
promoción de la persona y la defensa de sus derechos fundamentales, 
con mayor razón, cuando se trata de aquellos que, como la privaci-
dad, tienen una estrecha conexión con el valor de la dignidad huma - 
na.

3. El principio de la educación digital destinado a que los usuarios se 
familiaricen con la dinámica de los sistemas de IA comprendiendo 
plenamente el alcance y los efectos del uso y tratamiento de datos que 
ellos realizan. 

4. En el mismo sentido anterior, la consagración del principio del con-
sentimiento previo, informado, útil e integral parece de la mayor rele-
vancia de cara a la prevención de perfiles que anulen la autodetermi  
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nación informativa, de los sesgos y de la utilización de los datos más 
allá del ámbito del consentimiento entregado79.

 5. El principio de precaución en el sentido de que los sistemas de IA de-
ben estar sometidos a una permanente evaluación de los algoritmos 
y mecanismos de cruce de información de datos para evitar efectos 
indeseados desde el punto de vista de los derechos de las personas Para 
estos efectos, parece útil el mecanismo de pruebas anticipadas a la hora 
de implementar nuevas técnicas y soportes como ha ocurrido con la 
industria cosmética que utilizaba insumos provenientes de animales.

 6. El principio de la responsabilidad demostrada o accountability digital 
que obliga a las empresas dedicadas al uso y tratamiento de datos a 
una revisión permanente de sus protocolos y técnicas unido a la in - 
serción de esta responsabilidad en los mecanismos de compliance im - 
plementados por dichas empresas.

 7. El principio de redefinición permanente del concepto de “datos 
personales” y de “datos sensibles” que hoy se contiene en la Ley n.° 19628 
con el objetivo de que su tratamiento no los convierta en datos ano - 
nimizados ajenos a toda regulación legal.

 8. El principio de sanción “ejemplar” que apunte a la eficacia de aquellas 
que se impongan a quienes realicen un uso indebido de los datos de 
forma de producir la efectiva inhibición de malas prácticas futuras 
a la que se aspira.

 9. El principio de tecnificación que lleve a considerar la creación de una  
agencia especializada en la asesoría y control de los sistemas de inteli - 
gencia artificial que operan en nuestro país con adecuadas potes-
tades regulatorias.

10. El principio de extraterrorialidad que permita sancionar a aquellas 
empresas que, como Google o Facebook, operan en espacios virtua-
les tratando datos cuyos efectos no necesariamente se producen en 
nuestro país, pero que tienen un claro principio de ejecución en él.

A diferencia de la frase que encabeza este artículo, no pareciera que este-
mos condenados a vivir el “fin de la privacidad” cuando la experiencia europea 
entrega una serie de lecciones y sugerencias que podemos empezar a adop-
tar para que las normas constitucionales y los tratados de derechos humanos 

79 Una norma como el texto propuesto en el art. 5.° del proyecto de ley sobre neurode-
rechos, por la Comisión Desafíos del Futuro, Ciencia, Tecnología e Innovación del Senado, en 
el sentido que: “los formularios a través de los que se solicite el consentimiento, contendrán la  
información de acuerdo a la evidencia disponible sobre los posibles efectos de la neurotecnología 
respectiva y, cuando corresponda, respecto de las normas de privacidad de datos neuronales per - 
sonales” puede ser un buen ejemplo. 
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que resguardan este ámbito de la personalidad puedan seguir siendo eficaces 
en la era de la inteligencia artificial.
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resumen: Este texto presenta una sistematización de los principales aspectos de 
la Ley de Inteligencia Artificial aprobada recientemente en la Unión Europea, 
en especial en lo relativo a su ámbito de aplicación, prácticas prohibidas, siste-
mas de alto riesgo, institucionalidad y el régimen sancionatorio aplicable. Tras lo 
cual expondremos cinco consideraciones y reflexiones finales que permitirán al 
lector analizar su contenido en profundidad más allá de los requisitos formales. 
Dicho análisis resulta fundamental considerando no solo los efectos extrate-
rritoriales que tendrá la ley una vez que entre en vigencia, sino que, además, 
porque esta regulación se convertirá en un hito normativo que influenciará las 
regulaciones que surjan en otros países.  
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AbsTrAcT: This article aims to systematise the main aspects of the AI Act re - 
cently approved in the European Union, in particular with regard to its scope, 
prohibited practices, high-risk systems, the institutional framework and the 
applicable sanctions regime. This is followed by five considerations and final 
reflections that will allow the reader to do an in-depth analysis of the content 
of the Act beyond the formal requirements. This analysis is essential, not only 
because of the extraterritorial effects that the law will have once it enters 
into force, but also because this regulation will become a milestone that will 
influence the regulations that will emerge in other countries.

KeyWords: Artificial Intelligence Act, AI, EU, prohibited practices, high-risk 
AI systems, institutionality, sanctions, extraterritoriality of the law.

inTroducción 

El 13 de marzo de 2024 fue aprobado por el Parlamento Europeo la Ley de 
Inteligencia Artificial (en adelante La Ley o El Reglamento), cuyo objetivo es: 

“es mejorar el funcionamiento del mercado interior y promover la 
adopción de una inteligencia artificial (IA) centrada en el ser humano 
y fiable, garantizando al mismo tiempo un elevado nivel de protección 
de la salud, la seguridad y los derechos fundamentales consagrados en 
la Carta de los Derechos Fundamentales, en particular la democracia, 
el Estado de Derecho y la protección del medio ambiente, frente a 
los efectos perjudiciales de los sistemas de inteligencia artificial (‘sis-
temas de IA’) en la Unión, así como brindar apoyo a la innovación”1.

La importancia de su estudio y análisis reside no solo porque se trata de un ins - 
trumento normativo, único e innovador sobre una materia contingente, sino que,  
además, por el impacto que tendrá y la influencia que generará a escala global. 
En concreto, tal como veremos, su ámbito de aplicación tendrá efectos extra-
territoriales fuera de la Unión Europea, teniendo el potencial de convertirse 
en el global standard de la regulación de la inteligencia artificial a nivel glo - 
bal2. En otras palabras, esta regulación implica, entonces, que no solo es valioso 
per se regular los sistemas de IA, sino que al ser pioneros en hacerlo tendrá 
un amplio impacto más allá de sus fronteras en beneficio de la UE, lo cual se 
conoce como el “Efecto Bruselas”3.

1 PArlAmenTo euroPeo (2024) artículo 1.1. 
2 Thelisson, vermA (2024).
3 engler (2022).
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El texto aprobado establece normas armonizadas para el ingreso al mer-
cado, implementación y uso de sistemas de IA en la UE; prácticas de IA prohibi-
das; requisitos y obligaciones para los operadores de sistemas de IA de alto riesgo; 
normas de transparencia aplicables a sistemas de IA que no sean de alto riesgo; 
normas aplicables a modelos de IA de uso general para su introducción en el mer - 
cado; normas de seguimiento y vigilancia del mercado, institucionalidad y un ré - 
gimen sancionatorio; finalmente, establece medidas en apoyo de la innovación.  

La Ley entrará en vigencia veinte días después de su publicación en el 
Diario Oficial de la Unión Europea4, no obstante, se establecen distintos plazos 
de vacancia legal para que comience a regir. En general, La Ley será aplicable 
veinticuatro meses después de su entrada en vigencia, con las siguientes ex-
cepciones: los capítulos referentes a las disposiciones generales y prácticas de 
IA prohibidas comenzarán a regir seis meses después de la entrada en vigencia 
de esta regulación jurídica; los capítulos que versan sobre autoridades notifi-
cantes y organismos notificados, modelos de IA de uso general, gobernanza y 
sanciones, serán aplicables doce meses después de la fecha de entrada en vi-
gencia de La Ley con excepción del art. 101, que se refiere a las multas a pro - 
veedores de modelos de IA de uso general. Finalmente, el art. 6 apartado 1 so bre 
las reglas de clasificación de los sistemas de IA de alto riesgo, y las obligacio-
nes respectivas establecidas en la regulación analizada regirán treinta y seis 
meses después de la entrada en vigencia de La Ley. Si bien esta forma para su 
entrada en vigencia resulta bastante particular, es una práctica que la UE ha 
utilizado en materias relacionadas como en la Protección de Datos5.

En este trabajo revisaremos el contexto en el cual La Ley fue dictada, a 
quienes aplica, los sistemas de riesgo, la institucionalidad respectiva, el régimen 
sancionatorio, y analizaremos cinco aspectos críticos de La Ley para concluir 
que, si bien esta ley es un claro avance en materia de la regulación de la IA,  
su contenido está desequilibrado, propendiendo en mayor medida la promo-
ción del mercado interno de la UE más que el resguardo y protección de los 
derechos fundamentales de las personas, lo cual debe mirarse con especial pre - 
ocupación dada la influencia que tendrá en los diferentes países. 

i. AnTecedenTes Previos 

En los últimos años, la IA ha sido considerada como una de las fuerzas más trans - 
formadoras de nuestro tiempo6 convirtiéndose en un foco estratégico para los 

4 PArlAmenTo euroPeo (2024) artículo 113.
5 gArcíA (2022).
6 smuhA (2021).
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gobiernos de todo el mundo, lo que ha dado lugar a una “carrera hacia la re-
gulación de la IA”7. En este contexto, debemos destacar que la propuesta de 
regulación de la Comisión Europea (órgano ejecutivo de la UE), sobre IA de 21  
de abril de 20218, no fue un proyecto que surgió de forma repentina, por el 
contrario, obedeció a una serie de actos, documentos, estudios y reflexiones pre - 
vias.

Remontándonos a los antecedentes previos más relevantes, en octubre 
de 2017 el Consejo Europeo instó a la Comisión Europea para que a princi - 
pios de 2018 propusiera un planteamiento europeo de la inteligencia artificial 
con miras de que la UE buscara nuevos mercados9. Así, en la comunicación 
de 25 abril de 2018 sobre inteligencia artificial para Europa, la Comisión Eu-
ropea definió la postura de la UE sobre la IA; junto con definir la IA y expli-
car sus beneficios, usos y futuras aplicaciones, desarrolló una visión proclive  
a su investigación y desarrollo, dado que se trataba de una oportunidad de mer-
cado que la industria europea debía liderar. La UE proyectaba “convertirse en  
líder de la revolución de la IA, de acuerdo con su propia visión y basándose 
en sus valores”10. En dicha comunicación se anunció el encargo a un grupo de 
expertos elaborar directrices éticas sobre IA. En línea con esas definiciones,  
en la comunicación de 7 de diciembre de 2018, la Comisión Europea definió 
un plan coordinado sobre el desarrollo y uso de la inteligen cia artificial Made 
in Europe en el cual se establecieron estrategias para acelerar su implemen-
tación11. 

Luego, en abril de 2019 el grupo de expertos de alto nivel sobre inteli-
gencia artificial publicó las directrices éticas para una IA fiable, la cual se fun-
damenta en tres elementos que deben concurrir de forma simultánea durante 
todo el ciclo de vida de los sistemas de IA; la IA debe ser lícita, ética y robusta 
tanto técnica como socialmente12. Desde una perspectiva basada en los dere-
chos fundamentales, desarrolló cuatro principios éticos: el respeto a la autono-
mía humana, la prevención del daño, la equidad y la explicabilidad. Para con-
cretar los principios éticos estableció una lista de siete requisitos sistémicos, 
individuales y sociales que debe tener una IA fiable: acción y supervisión hu ma - 
nas, solidez técnica y seguridad, gestión de la privacidad y de los datos, trans-
parencia, diversidad, bienestar social y ambiental, y rendición de cuentas13.

 7 smuhA (2021).
 8 comisión euroPeA (2021).
 9 consejo euroPeo (2017).
10 comisión euroPeA (2018a) p. 22.
11 comisión euroPeA (2018b). 
12 gruPo de exPerTos de AlTo nivel sobre inTeligenciA ArTificiAl (2019).
13 Ibid.
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Asimismo, para cumplir con dichos requisitos, definió métodos técni-
cos y no técnicos que garanticen la fiabilidad de la IA. Dentro de los métodos 
técnicos, reconoce que deben existir conjuntos de normas que denomina “lista 
blanca” referente a comportamientos que los sistemas de IA deben cumplir 
en todo momento, y “listas negras” referentes a prohibiciones que se deben es-
tablecer; y destaca el cumplimiento normativo como favor clave para ga  ran tizar 
determinados valores. Por su parte, dentro de los métodos no técnicos, consi - 
dera necesario revisar la normativa existente o adoptar normas específicas so - 
bre la materia; recomienda la adopción de sistemas de acreditación, códigos 
éticos o normas que garanticen que el diseño de los sistemas de IA respeten 
los derechos fundamentales; reconoce que, si bien las certificaciones pueden 
acreditar que los sistemas de IA son transparentes, responsables y equitativos, 
estas no pueden sustituir la responsabilidad, por lo cual, deben existir métodos 
de rendición de cuentas14. En la misma dirección que los principios y requi si tos 
establecidos por el grupo de expertos, en mayo de 2019, los países miembros 
de la OCDE adoptaron cinco principios para una gestión responsable de la IA:  
crecimiento inclusivo, desarrollo sostenible y bienestar; valores humanos y equi - 
dad; transparencia y aplicabilidad; solidez, seguridad y protección; y rendición 
de cuentas15.

En junio de 2019 el grupo de expertos de alto nivel sobre inteligencia 
artificial emitió un segundo informe sobre recomendaciones políticas y de in-
versión de una IA fiable en el cual se proponen treinta y tres recomendaciones 
que guíen la regulación, hacia la sostenibilidad, crecimiento y competitividad 
y, al mismo tiempo, proteja a los seres humanos. Resulta interesante el recono-
cimiento que hace respecto a la dificultad que tiene esta tarea y la falta de evi - 
dencia disponible para informar la política pública16.

Posteriormente, en febrero de 2020 la Comisión Europea publicó el Li  
bro Blanco sobre inteligencia artificial: un enfoque europeo orientado a la excelen  
cia y la confianza17 en el cual:

“ofrece alternativas políticas para facilitar un desarrollo de la inteli-
gencia artificial seguro y fiable en Europa, que respete plenamente 
los valores y los derechos de los ciudadanos de la UE”18.

En esta misma línea, analiza los efectos que tendrá la IA en materia de seguri-
dad y responsabilidad civil.

14 gruPo de exPerTos de AlTo nivel sobre inTeligenciA ArTificiAl (2019) n. 14.
15 orgAnizATion for economic co-oPerATion And develoPmenT (2019).
16 high-level exPerT grouP on ArTificiAl inTelligence (2019).
17 comisión euroPeA (2020).
18 Ibid.
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Tras todos documentos, decisiones y reflexiones, la propuesta de regu-
lación de la Comisión Europea sobre IA se presentó el 21 abril de 2021, ex-
poniendo como fundamento jurídico de su regulación el art. 114 del Tratado 
de Funcionamiento de la Unión Europea referente a las medidas que tienen 
por objetivo el establecimiento y el funcionamiento del mercado interior. Asi-
mismo, se fundamenta en los principios de subsidiariedad y proporcionalidad  
para evitar potenciales ambigüedades que pudieran surgir entre regulaciones  
nacionales de los Estados miembros. 

Este texto fue sometido a consulta pública en agosto de 2021, periodo 
en el cual se recibieron trescientos tres comentarios válidos, constituyendo 
más del 50 % opiniones provenientes del gremio empresarial19. En mayo de 
2023 el Parlamento Europeo presentó un informe con más de setecientas mo-
dificaciones al texto de La Ley en aras de garantizar la protección de los dere - 
chos humanos, los valores de la UE, un mercado digital integrado y la promo-
ción del emprendimiento y la innovación20.

Finalmente, en diciembre de 2023 se alcanzó un acuerdo político entre el 
Parlamento Europeo y el Consejo Europeo sobre La Ley, la cual fue aproba-
da en marzo de 2024, cuyos principales aspectos revisaremos en los siguien-
tes apartados. 

ii. ámbiTo de APlicAción

Uno de los aspectos interesantes de La Ley se refiere a quienes se sujetarán a 
la normativa. Atendida la naturaleza propia de la IA y de la innovación digital 
en general, la cual permite que desarrolladores de softwares que se vayan a 
introducir al mercado de la UE se encuentren en cualquier país del mundo, 
hace que su ámbito de aplicación produzca efectos extraterritoriales, pudiendo 
afectar, por ejemplo, a empresas chilenas desarrolladoras de sistemas de IA que 
se comercialicen en la Unión Europea. 

En particular, el art. 2 de La Ley refiere quienes están sujetos a la regu-
lación:

“El presente Reglamento se aplicará a: 
a) los proveedores que introduzcan en el mercado o pongan en ser-

vicio sistemas de IA o que introduzcan en el mercado modelos 
de IA de uso general en la Unión, con independencia de si dichos 

19 Para revisar el detalle de los comentarios y las estadísticas, véase https://ec.europa.eu/
info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12527-Artificial-intelligence-ethical-and-
legal-requirements/feedback_es?p_id=242120 03 [fecha de consulta: 14 de abril de 2024].

20 PArlAmenTo euroPeo (2023).
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proveedores están establecidos o ubicados en la Unión o en un ter-  
cer país;

b) los responsables del despliegue de sistemas de IA que estén es-
tablecidos o ubicados en la Unión; 

c) los proveedores y responsables del despliegue de sistemas de IA 
que estén establecidos o ubicados en un tercer país, cuando la in-
formación de salida generada por el sistema de IA se utilice en la  
Unión. 

d) los importadores y distribuidores de sistemas de IA; 
e) los fabricantes de productos que introduzcan en el mercado o 

pongan en servicio un sistema de IA junto con su producto y con  
su propio nombre o marca comercial; 

f) los representantes autorizados de los proveedores que no estén 
establecidos en la Unión; 

g) las personas afectadas que estén ubicadas en la Unión”21.
Por su parte, regula, también, los actos y ámbitos excluidos, entre ellos:
1) los actos “que queden fuera del ámbito de aplicación del Derecho de  

la Unión”22; 
2) los sistemas de IA “con fines militares, de defensa o seguridad na-

cio nalidad”23;
3) los sistemas de IA utilizados por autoridades de terceros países o a las 

organizaciones internacionales cuando sean utilizados en el marco 
de acuerdos internacionales de cooperación, 

“siempre que el tercer país o la organización internacional ofrezca ga - 
rantías suficientes con respecto a la protección de los derechos y li - 
bertades fundamentales de las personas”24.

4) sistemas IA:

“incluida su información de salida, desarrollados y puestos en servicio 
específicamente con la investigación y el desarrollo científicos co mo 
única finalidad”25;

5) “actividades de investigación, prueba o desarrollo relativa a sistemas 
o modelos de IA antes de su introducción en el mercado o puesta en 
servicio”26;

21 PArlAmenTo euroPeo (2024) artículo 2.1.
22 Op. cit. artículo 2.3.
23 Ibid
24 Op. cit. artículo 2.4 
25 Op. cit. artículo 2.6.
26 Op. cit. artículo 2.8.
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6) “los responsables del despliegue que sean personas físicas que uti - 
licen sistemas de IA en el ejercicio de una actividad puramente per-
sonal de carácter no profesional”27.

Así, teniendo claro el marco general de aplicación de La Ley y sus respec-
tivas exclusiones, es importante revisar con una mirada crítica y analítica cada 
uno de estos aspectos, para identificar los posibles loopholes que puedan sur-
gir cuando La Ley entre en vigencia.

iii. el sisTemA de riesgos y PrácTicAs ProhibidAs

Para establecer los requisitos y obligaciones a los distintos sistemas de inteli-
gencia artificial, La Ley se sustenta en un enfoque basado en riesgos28, así de-
pendiendo de si el sistema supone mayores riesgos, del mismo modo mayores 
exigencias y obligaciones que deben cumplir los diferentes operadores. Si bien 
este modelo de regulación para aplicarlo a la IA ha sido criticado por la falta 
de criterios revisables externamente y por la arbitrariedad con la cual se cate-
goriza el riesgo29, otros reconocen que este modelo ha sido efectivo en otros  
ámbitos como la banca y la lucha contra el blanqueo de capitales30.

De esta manera, La Ley distingue entre los sistemas de IA de riesgo in-
aceptable, cuyas prácticas prohíbe; los sistemas de IA de alto riesgo, estable-
ciendo requisitos y obligaciones para sus operadores y obligaciones menos res-
trictivas a sistemas de IA, que no son de alto riesgo. En esta sección, junto con 
mencionar estas últimas, nos centraremos en la sistematización de las prácticas  
prohibidas y los sistemas de alto riesgo, foco esencial de regulación de La Ley. 

1. Prácticas de IA prohibidas 

Teniendo en consideración que la IA es una potencial amenaza a los derechos 
fundamentales, y que 

27 PArlAmenTo euroPeo (2024) artículo 2.10.
28 A diferencia de un enfoque basado en normas, un enfoque basado en riesgo implica adap-

tar la supervisión según los riesgos evaluados. Un enfoque sólido sustentado en el riesgo incluye 
estrategias apropiadas para hacer frente a toda la gama de riesgos, desde los más graves hasta 
los más graves. Aunque un enfoque establecido en el riesgo exige que los supervisores centren 
su atención en las áreas de mayor riesgo, las áreas de menor riesgo siguen requiriendo atención. 
FATF (2021). 

29 edWArds (2022).
30 PAvlidis (2024).
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“puede utilizarse indebidamente y proporcionar nuevas y poderosas 
herramientas para llevar a cabo prácticas de manipulación, explota-
ción y control social”31, 

La Ley determina ciertas conductas de IA que estarán derechamente prohi-
bidas, pues atentan: 

“contra de los valores de la Unión de respeto de la dignidad humana, 
la libertad, la igualdad, la democracia y el Estado de Derecho y de los 
derechos fundamentales consagrados en la Carta, como el derecho a 
la no discriminación, a la protección de datos y a la intimidad y los 
derechos del niño”32. 

En síntesis, el art. 5 establece el listado de prácticas de IA prohibidas:
1) Sistemas de IA que utilicen técnicas subliminales o deliberadamente 

manipuladoras con el objetivo de alterar el comportamiento de una 
persona o un grupo, mermando su capacidad para tomar una decisión  
informada, provocando que una persona tome una decisión que de  
otro modo no habría tomado, de manera que provoque o sea pro-
bable que provoque perjuicios significativos33. 

2) Sistemas de IA que exploten alguna de las vulnerabilidades de una 
persona o un grupo específico de personas derivadas de su edad, dis-
capacidad, situación social o económica, con el objetivo de alterar de  
manera sustancial su comportamiento de manera que provoque o 
sea probable que provoque perjuicios significativos34.

3) Sistemas de IA que evalúen o clasifiquen personas o a grupos de per-
sonas durante un periodo determinado de tiempo atendiendo a su 
comportamiento social o a características personales, de forma que 
la puntuación ciudadana resultante provoque un trato desfavorable 
a determinadas personas en contextos que no tengan relación con los 
contextos donde se recabaron los datos; o un trato desfavorable que 
sea injustificado o desproporcionado con respecto a su comporta-
miento social o la gravedad de este35.

4) Sistemas de IA que evalúen los riesgos de personas para evaluar o 
predecir la probabilidad de que una persona cometa una infracción 
penal basándose únicamente en la elaboración del perfil de una per-

31 PArlAmenTo euroPeo (2024) considerando 28. 
32 Ibid
33 Op. cit. artículo 5.1 letra a). 
34 Op. cit. letra b).
35 Op. cit. letra c). 
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sona o en la evaluación de los rasgos y características de su persona-
lidad. La prohibición anterior no se aplicará a los sistemas de IA que 
apoyen la evaluación humana de la implicación de una persona en una  
actividad delictiva que se base en hechos objetivos y verifi cables36.

5) Sistemas de IA que creen o amplíen bases de datos de reconocimien-
to facial mediante la extracción no selectiva de imágenes faciales  
de internet o de circuitos cerrados de televisión37.

6) Sistemas de IA para inferir las emociones de una persona en los luga-
res de trabajo y en los centros educativos, excepto cuando el sistema  
de IA se instale o introduzca en el mercado por motivos médicos o 
de seguridad38.

7) Sistemas de categorización biométrica que clasifiquen de manera 
individual a las personas sobre la base de sus datos biométricos para  
deducir o inferir su raza, opiniones políticas, afiliación sindical, convic-
ciones religiosas o filosóficas, vida sexual u orientación sexual; esta pro-
hibición no abarca el etiquetado o filtrado de conjuntos de datos bio - 
métricos adquiridos legalmente, como imágenes, basado en datos  
biométricos ni la categorización de datos biométricos en el ámbito de  
la aplicación de la ley39.

8) El uso de sistemas de identificación biométrica remota “en tiempo 
real” en espacios de acceso público con fines, salvo cuando se trate 
de:
  i) la búsqueda de víctimas de secuestro, trata de personas o explo-

tación sexual, o la búsqueda de personas desaparecidas;
 ii) la prevención de una amenaza inminente para la vida o la segu-

ridad física de las personas o de una amenaza real de un atenta- 
do terrorista; 

iii) la localización o identificación de una persona sospechosa de ha -
ber cometido un delito con el objetivo de realizar una investiga- 
ción o un juicio penal o de hacer efectiva una sanción penal40.

2. Los sistemas de IA de alto riesgo

Aquí revisaremos el aspecto más exhaustivo de la regulación de la UE, los sis - 
temas de IA de alto riesgo. Con el objetivo de garantizar la armonía entre la 
protección de los derechos fundamentales, la salud y la seguridad con los com-

36 PArlAmenTo euroPeo (2024) artículo 5.1 letra d).
37 Op. cit. letra e).
38 Op. cit. letra f).
39 Op. cit. letra g).
40 Op. cit. letra h). 
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promisos de la UE en materia de comercio internacional41, La Ley se encarga  
de detallar qué sistemas serán considerados de alto riesgo, así como las respec - 
tivas obligaciones que tendrán los desarrolladores durante el ciclo de operación 
del sistema.  

Es importante destacar que, en el preámbulo de La Ley, se considera: 

“La clasificación de un sistema de IA como ‘de alto riesgo’ debe limi-
tarse a aquellos sistemas de IA que tengan un efecto perjudicial im-
portante en la salud, la seguridad y los derechos fundamentales de las 
personas de la Unión, y dicha limitación reduce al mínimo cualquier  
posible restricción del comercio internacional”42.

Con esta declaración, podemos vislumbrar que, a pesar de la extensa regulación 
sobre este tema, la mirada del legislador es dar un alcance excepcional a la cali - 
ficación de un sistema como de alto riesgo. 

1. Calificación de un sistema de IA 
    de alto riesgo

El art. 6.1 y el anexo iii de La Ley establece un catálogo reglas de clasificación de 
sistemas de IA de alto riesgo.

1.1. Reglas generales

El art. 6.1 dispone: 

“Con independencia de si se ha introducido en el mercado o se ha 
puesto en servicio sin estar integrado en los productos que se mencio-
nan en las letras a) y b), un sistema de IA se considerará de alto riesgo 
cuando reúna las dos condiciones que se indican a continuación: 
a) Que el sistema de IA esté destinado a ser utilizado como com-

ponente de seguridad de un producto que entre en el ámbito de 
aplicación de los actos legislativos de armonización de la Unión 
enumerados en el anexo I, o que el propio sistema de IA sea uno 
de dichos productos; y 

b) Que el producto del que el sistema de IA sea componente de se-
guridad con arreglo a la letra a), o el propio sistema de IA como 
producto, deba someterse a una evaluación de la conformidad 
realizada por un organismo independiente para su introducción 
en el mercado o puesta en servicio con arreglo a los actos legisla-
tivos de armonización de la Unión enumerados en el anexo I”43.

41 PArlAmenTo euroPeo (2024) considerando 7. 
42 Op. cit. considerando 46 parte final. 
43 Op. cit. artículo 6.1
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Por su parte, el anexo iii de La Ley se refiere a ocho diferentes ámbitos en 
los cuales se considerará a los sistemas de IA como de alto riesgo: 

1) En lo referente a los sistemas biométricos (que no estén incluidos 
dentro de las conductas prohibidas), en aquellos casos en que su uso  
esté permitido por el derecho de la UE o por las normas nacionales de 
los Estados miembros, serán considerados de alto riesgo los siguien- 
tes sistemas de IA: 
a) Los sistemas de identificación biométrica remota, salvo cuando 

tengan por única finalidad confirmar la identidad que la persona 
concreta afirma ser. 

b) Aquellos que se utilicen para la categorización biométrica basada  
en atributos sensibles cuando se basen en la inferencia de dichos 
atributos.

c) Aquellos que se utilicen para la identificación de emociones44.
2) Infraestructura crítica: son de alto riesgo los sistemas de IA diseñados 

para desempeñar funciones de seguridad en la operación y gestión 
de infraestructuras digitales críticas, así como en el tráfico vehicular  
y en la provisión de servicios de agua, gas, calefacción o electricidad45. 

3) Educación: los sistemas de IA que tengan por finalidad: 
a) Determinar el acceso de personas a centros educativos y distribuir 

a las personas entre ellos. 
b) Evaluar los resultados del aprendizaje y guíen el proceso de apren - 

dizaje. 
c) Los que determinen el nivel educativo adecuado para una perso - 

na o al nivel que puede acceder. 
d) Aquellos que monitoreen y detecten comportamientos prohi-

bidos durante los exámenes en centros educativos46.
4) Empleo: sistemas de IA que se utilicen con las siguientes finalidades:

a) Para la contratación o selección de personal, lo cual abarca desde 
la publicación de anuncios de empleo hasta el análisis y filtro de 
solicitudes, así como la evaluación de candidatos. 

b) Para la toma de decisiones que afectan las condiciones de la rela-
ción laboral, la promoción o terminación de contratos laborales, 
la asignación de tareas basadas en comportamientos o caracterís-
ticas personales, o cuando se refieran a la supervisión y evalua - 
ción del rendimiento y comportamiento laboral47.

44 PArlAmenTo euroPeo (2024) anexo iii n.° 1. 
45 Op. cit. anexo iii n.° 2. 
46 Op. cit. anexo iii n.° 3. 
47 Op. cit. anexo iii n.° 4. 
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5) Acceso a servicios y prestaciones públicas esenciales: en este caso son 
considerados sistemas de IA de alto riesgo: 
a) Aquellos que sean utilizados por autoridades públicas que tengan 

por finalidad evaluar la admisibilidad, concesión, reducción o re- 
 tiro de servicios y prestaciones esenciales de asistencia pública.

b) Aquellos que se utilicen para evaluar la solvencia o calificación cre-
diticia de las personas, salvo cuando tengan por objetivo detectar 
fraudes financieros.

c) Los que evalúen riesgos y fijen precios de los seguros de vida o 
de salud. 

d) Los que evalúen y categoricen las llamadas de emergencia he-
chas por personas o para la priorización de envío de servicios de 
emergencia como policía, bomberos y atención médica, así como 
en sistemas de triaje de pacientes en el contexto de una emer-
gencia médica48.

6) Aplicación de La Ley: en aquellos casos en que el uso de sistemas de 
AI esté permitido por el derecho de la UE o por la normativa de al-
gún Estado miembro, serán considerados de alto riesgo los siguientes  
sistemas de IA:
a) Aquellos que se utilicen por autoridades para evaluar el riesgo 

de que una persona sea víctima de delito.
b) Aquellos que se utilicen como polígrafos o mecanismos análogos.
c) Aquellos que se utilicen para evaluar pruebas durante una in-

vestigación o juicio penal. 
d) Aquellos que evalúen las probabilidades de que una persona co-

meta un delito o reincida o cuando se utilicen para la evalua ción 
de rasgos, características o comportamientos delictivos pasa dos  
de una persona.

e) Aquellos que elabores perfiles de personas durante la detección, 
investigación o juicios penal49.

7) Migración: en aquellos casos en que el derecho de la UE o la normati-
va de algún Estado miembro permita a las autoridades públicas com-
petentes el uso de sistemas de inteligencia artificial, serán consi de - 
rados de alto riesgo los siguientes: 
a) Aquellos que se utilicen como polígrafos o mecanismos análogos. 
b) Aquellos que evalúen riesgos para la seguridad, la salud o migra-

ción irregular de una persona que intente entrar o que haya en - 
trado a un Estado de la UE. 

48 PArlAmenTo euroPeo (2024) anexo iii n.° 5.
49 Op. cit. anexo iii n.° 6.
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c) Aquellos que ayuden a examinar si las solicitudes de asilo, visado 
o permisos de residencias presentadas por una persona cumplen 
con los requisitos para que se otorgue dicha solicitud. 

d) Aquellos se utilicen en situaciones relacionadas con migración, 
asilo o control fronterizo, con el objetivo de identificar personas, 
salvo cuando se trate de la revisión de documentos de viaje50.

8) Justicia y democracia: se distinguen dos situaciones:
a) Sistemas de IA que se utilicen por una autoridad judicial (o por 

un tercero) para ayudar a dicha autoridad en su labor de inves-
tigar e interpretar los hechos y aplicar la ley al caso concreto. Lo  
anterior también aplica a los casos de resolución alternativa de 
conflictos. 

b) Sistemas de IA que se utilicen con la finalidad de influir en el 
resultado de una elección o en el comportamiento electoral de 
los votantes. Se excluyen, en este caso, los sistemas de IA cuya 
información de salida no sea expuesta directamente al público, 
como ocurre con aquellas herramientas que organicen o estruc-
turen campañas políticas51. 

Respecto de estos ocho ámbitos, es importante destacar que, dado el ver - 
tiginoso cambio y avance que experimentan las nuevas tecnologías, el art. 7 
de La Ley permite a la Comisión adicionar, modificar o suprimir los sistemas 
de IA de alto riesgo contemplados en el anexo iii mediante actos delegados52 
(es decir, actos no legislativos) permitiendo que la Comisión pueda revisar-
los de forma periódica. Lo cual puede resultar beneficioso o perjudicial –de-
pendiendo de la mirada– para los ciudadanos y operadores de sistemas de IA.

1.2. Excepción

En principio, entonces, pareciera amplio el espectro de situaciones en que los 
sistemas de IA serán considerados de alto riesgo, sin embargo, el art. 6.3 de La 
Ley restringe dicho ámbito de aplicación, estableciendo la siguiente excepción: 

“un sistema de IA no se considerará de alto riesgo si no plantea un 
riesgo importante de causar un perjuicio a la salud, la seguridad o los 
derechos fundamentales de las personas físicas, en particular al no 
influir sustancialmente en el resultado de la toma de decisiones”53.

Establece, además, ciertas condiciones (bastante amplias) que eximen al sis-
tema de IA ser considerado como de alto riesgo. 

50 PArlAmenTo euroPeo (2024) anexo iii n.° 7. 
51 Op. cit. anexo iii n.° 8.
52 Op. cit. artículo 7.
53 Op. cit. artículo 6.3
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“[...] Así será cuando se cumplan una o varias de las condiciones si - 
guientes: 
a) que el sistema de IA tenga por objeto llevar a cabo una tarea de pro - 

cedimiento limitada;
b) que el sistema de IA tenga por objeto mejorar el resultado de una 

actividad humana previamente realizada;
c) que el sistema de IA tenga por objeto detectar patrones de toma 

de decisiones o desviaciones con respecto a patrones de toma de 
decisiones anteriores y no esté destinado a sustituir la evaluación 
humana previamente realizada sin una revisión humana adecua-
da, ni a influir en ella; o 

d) que el sistema de IA tenga por objeto llevar a cabo una tarea prepa-
ratoria para una evaluación pertinente a efectos de los casos de uso 
enumerados en el anexo III”54.

1.3 Contraexcepción

El art. 6.3 parte final, establece: 

“No obstante lo dispuesto en el párrafo primero, los sistemas de IA a 
que se refiere el anexo III siempre se considerarán de alto riesgo cuando 
el sistema de IA lleve a cabo la elaboración de perfiles de personas fí - 
sicas”55. 

2. Requisitos y obligaciones de los operadores
    de sistemas de IA de alto riesgo

Uno de los aspectos medulares de La Ley se refiere a los requisitos y obliga-
ciones que deben cumplir los operadores de sistemas de IA de alto riesgo. 

Así, entre los requisitos (regulados entre los arts. 8 y 15) La Ley exige a 
los operadores tener un “sistema de gestión de riesgos” el cual se debe exten-
der durante todo su ciclo de funcionamiento, por el cual deberán determinar 
y analizar los riesgos conocidos y previsibles que puedan impactar los dere-
chos fundamentales de las personas, su salud o seguridad56, debiendo adoptar  
medidas específicas para abordar dichos riesgos57. Estas medidas deben procurar 
eliminar o reducir los riesgos evaluados58 e implementar medidas de control 
en caso de riesgos que no puedan eliminarse59. Para cumplir con dicha fina-

54 PArlAmenTo euroPeo (2024) artículo 6.3.
55 Ibid. 
56 Op. cit. artículo 9.2 letra a).
57 Op. cit. artículo 9.2 letra d). 
58 Op. cit. artículo 9.5 letra a). 
59 Op. cit. artículo 9.5 letra b). 
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lidad, estos sistemas de IA deberán ser sometidos a pruebas antes de su intro - 
ducción al mercado y durante su desarrollo60.

Antes de ingresar al mercado deberán contar con documentación téc-
nica (cuyo contenido está descrito en el anexo iv de La Ley) que demuestre el 
cumplimiento de los requisitos para que las autoridades competentes puedan 
evaluar su conformidad61. Asimismo, deberán registrar los archivos que gene-
re durante todo su ciclo de operación62. Para garantizar la transparencia del 
sistema, deben contener instrucciones de uso (cuya descripción de contenido  
se encuentra en el art. 13). La Ley exige la adopción de medidas que permitan 
que los sistemas de IA sean debidamente vigilados por humanos63 y que se 
garantice su ciberseguridad con el fin de que terceros no autorizados puedan 
alterar su uso u obtener la información que de ellos provenga64. 

Respecto a las obligaciones, estas se encuentran recogidas en los arts. 16  
a 27. Entre ellas: exige a los proveedores la evaluación de impacto que los 
sistemas de IA puedan tener en los derechos fundamentales65; la adopción de 
sistemas de que garanticen el cumplimiento normativo66; la conservación de la 
documentación exigida para su operación67 y de los archivos de información que 
genere el sistema68; la adopción de medidas correctivas relativas al retiro, des - 
activación o recuperación del sistema de IA cuando este no cumpla con las 
disposiciones previstas en La Ley69; la entrega de información de forma con - 
fidencial a las autoridades competentes cuando esta sea requerida70; el nom -
bramiento de un oficial de cumplimiento establecido en la UE quien tendrá  
como misión, en general, verificar que el sistema de IA se encuentra en regla y 
cooperar con las autoridades competentes71.

3 Sistemas de IA 
   que no son de alto riesgo

Fuera de los sistemas de alto riesgo, La Ley contempla normas de transparencia 
a determinados modelos de IA que estén destinados a interactuar con perso-

60 PArlAmenTo euroPeo (2024) artículo 9.8. 
61 Op. cit. artículo 11.1. 
62 Op. cit. artículo 12. 
63 Op. cit. artículo 14. 
64 Op. cit. artículo 15. 
65 Op. cit. artículo 27. 
66 Op. cit. artículo 17. 
67 Op. cit. artículo 18. 
68 Op. cit. artículo 19. 
69 Op. cit. artículo 20.1. 
70 Op. cit. artículo 21. 
71 Op. cit. artículo 22. 
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nas72 y obligaciones de documentación, transparencia y registro de los modelos 
de IA de uso general73. Es relevante mencionar que, al igual que a propósito 
de los sistemas de IA de alto riesgo, La Ley indica que la Comisión deberá 
elaborar una lista detallada de ejemplos prácticos de sistemas de IA que no 
sean considerados de alto riesgo, el cual deberá ser dictado en el plazo de dieci - 
ocho meses desde la entrada en vigencia de La Ley74.

iv. insTiTucionAlidAd 

Al igual que en el caso del Reglamento General de Protección de Datos de la 
Unión Europea en el cual se creó el Comité Europeo de Protección de Datos 
y el Supervisor Europeo de Protección de Datos, la Ley de IA estableció una 
institucionalidad específica para su correcta gobernanza. Dichas instituciones 
una vez que entren en funcionamiento, serán supervisadas por el Supervisor 
Europeo de Protección de Datos75.

1. Comité Europeo de Inteligencia Artificial 

El Comité Europeo de Inteligencia Artificial (en adelante El Comité) tendrá 
como principal función asesorar y asistir tanto a la Comisión Europea como 
a cada uno de los Estados miembros “para facilitar la aplicación coherente y 
eficaz de la ley”76. Estará integrado: 

“por un representante de cada Estado miembro, y por el Supervisor 
Europeo de Protección de Datos, quien tendrá la calidad de obser-
vador”77. 

Sus funciones están definidas en el art. 66 de La Ley, el cual establece –de for - 
ma facultativa–, entre otras, las siguientes: 

1) Contribuir a la coordinación entre las autoridades nacionales res pon-
sables de la aplicación de La Ley con las autoridades de vigilancia del 
mercado.

2) Recopilar y compartir conocimientos técnicos, reglamentarios y las 
buenas prácticas entre los Estados miembros.

72 PArlAmenTo euroPeo (2024) artículo 50. 
73 Op. cit. artículo 53. 
74 Op. cit. artículo 6.5. 
75 Op. cit. artículo 70.9.
76 Op. cit. artículo 66. 
77 Op. cit. artículo 65.2. 
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 3) Asesorar sobre la aplicación de La Ley respecto al cumplimiento nor - 
mativo de modelos de IA de uso general.

 4) Contribuir a la armonización de las prácticas administrativas en los 
Estados miembros. 

 5) Emitir recomendaciones o dictámenes por escrito relativos a la apli - 
cación y ejecución de La Ley.

 6) Promover, junto con la Comisión, a la alfabetización de la IA del pú-
blico respecto a sus beneficios y riesgos, así como los mecanismos de 
protección y los deberes y derechos relacionados con el uso de sis - 
temas de IA.

 7) Facilitar el desarrollo de criterios comunes entre los operadores del 
mercado y las autoridades competentes de los conceptos previstos en 
La Ley.

 8) Cooperar con otras instituciones de la UE, grupos de expertos y otras re - 
des de la EU en ámbitos de ciberseguridad, servicios digitales y finan-
cieros, la protección de datos y derechos fundamentales, entre otros. 

 9) Brindar apoyo a la Oficina de Inteligencia Artificial para establecer y 
desarrollar espacios controlados de pruebas, así como facilitar la co - 
operación y el intercambio de información entre estos entornos.

10) Emitir dictámenes para la Comisión y recibir dictámenes de los Esta-
dos miembros sobre alertas cualificadas relativas a modelos de IA de 
uso general78.

2 La Oficina de Inteligencia Artificial 

La Oficina de Inteligencia Artificial (en adelante Oficina de IA o la Oficina) 
se encuentra regulada en la Decisión de la Comisión Europea de 24 de enero 
de 2024 (C/2024/1459), la cual entró en vigencia el 21 de febrero de 2024, es  
decir, previo a la aprobación de La Ley ocurrida en marzo de 2024. Lo an terior: 

“A fin de que pueda iniciarse lo antes posible la preparación de la 
aplicación del próximo Reglamento por el que se establecen normas 
armonizadas en materia de inteligencia artificial, la presente Decisión 
debe entrar en vigor con carácter de urgencia antes de la adopción de 
dicho Reglamento”79.

El capítulo vii de La Ley relativo a la gobernanza menciona la Oficina 
de IA en el art. 64 y en el art. 56 hace referencia a algunas de sus funciones, en 
lo fundamental, se encuentra regulada en la decisión C/2024/1459. La Ofi - 

78 PArlAmenTo euroPeo (2024) artículo 66. 
79 Op. cit. considerando 8. 
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cina tendrá un papel central en lo que respecta a la aplicación, ejecución y su - 
pervisión de La Ley.

Entre las funciones que desarrollará destacamos las siguientes:

“a) desarrollar herramientas, metodologías e índices de referencia pa - 
ra evaluar las capacidades de los modelos de IA de uso general, 
en particular los modelos muy grandes con riesgos sistémicos; 

b) supervisar la ejecución y la aplicación de las normas relativas a los 
modelos y sistemas de IA de uso general, en particular cuando el 
 modelo y el sistema sean desarrollados por el mismo proveedor; 

c) supervisar la aparición de riesgos imprevistos derivados de modelos 
de IA de uso general, en particular respondiendo a las alertas del 
grupo de expertos científicos; 

d) investigar posibles infracciones de las normas sobre modelos y 
sistemas de IA de uso general, en particular mediante la recopila-
ción de reclamaciones y alertas, la asistencia en la preparación de 
las decisiones de la Comisión y la realización de evaluaciones de 
conformidad con el próximo Reglamento; 

e) garantizar que, cuando un sistema de IA entre en el ámbito de apli-
cación de la legislación pertinente de la Unión para que la Comisión 
tenga competencias de supervisión y ejecución, como el Regla-
mento (UE) 2022/2065 del Parlamento Europeo y del Consejo 
(7) o el Reglamento (UE) 2022/1925 del Parlamento Europeo y 
del Consejo (8), la supervisión y la ejecución de dicha legislación 
estén plenamente coordinadas con la supervisión y la ejecución 
del próximo Reglamento;

f) apoyar la aplicación de normas sobre prácticas de IA prohibidas y 
sistemas de IA de alto riesgo en coordinación con los organismos res-
ponsables en virtud de la legislación sectorial, en particular median-
te la facilitación del intercambio de información y la colaboración  
entre las autoridades nacionales, la recopilación de notificaciones y 
la creación de plataformas y bases de datos de información, especial - 
mente cuando un modelo o sistema de IA de uso general esté in - 
tegrado en un sistema de IA de alto riesgo”80.

De la misma forma, tendrá un papel de cooperación entre los distintos 
actores en materia de IA (partes interesadas81, intersectorial82, interinstitu cio - 
nal83 e internacional84).

80 comisión euroPeA (2024b) artículo 3.1.
81 Op. cit. artículo 4.
82 Op. cit. artículo 5.
83 Op. cit. artículo 6.
84 Op. cit. artículo 7.
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3 Foro Consultivo 

El Foro Consultivo, regulado en el art. 67 de La Ley, se trata de un organismo 
multisectorial integrado por distintos stakeholders, incluyendo empresas, so-
ciedad civil y academia, quienes tendrán como misión general proporcionar 
conocimientos técnicos y asesoramiento al Comité y la Comisión. 

Por su parte, la composición del Foro deberá ser equilibrada entre quie- 
nes representan intereses comerciales y no comerciales. En la misma línea, entre 
quienes representen intereses comerciales, deberá existir un equilibro entre 
py mes y otras empresas85. 

Sus miembros serán nombrados por la Comisión, quienes deberán tener 
conocimientos reconocidos en materia de IA86. Durarán en sus cargos dos años, 
prorrogables por una sola vez87. Junto con estos miembros de mandato transi - 
torio, se prevé en la integración del Foro a los miembros permanentes: 

“La Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea, la  
Agencia de la Unión Europea para la Ciberseguridad, el Comité Eu-
ropeo de Normalización (CEN), el Comité Europeo de Normaliza-
ción Electrotécnica (Cenelec) y el Instituto Europeo de Normas de  
Telecomunicaciones (ETSI)”88.

4 El grupo de expertos 
   de científicos independientes 

La Ley contempla en el art. 68 que la Comisión Europea deberá adoptar, me - 
diante un acto de ejecución, las disposiciones relativas sobre la creación de un 
grupo de expertos científicos. En este sentido, deberá seleccionar a sus miem-
bros, quienes deberán poseer conocimientos actualizados en el ámbito de la IA. 
Este organismo tendrá como función asesorar y apoyar a la Oficina de IA en el 
ejercicio de ciertas funciones específicas (establecidas en el art. 68.3). Se detalla, 
además, que dichos expertos deberán ejercer sus funciones con imparcialidad 
y objetividad, debiendo publicar una declaración de intereses89. Por su parte, 
se establece que los Estados miembros podrán recurrir a estos expertos, quienes 
deberán apoyar las actividades relativas al cumplimiento de las obligaciones 
que establece La Ley90.

85 PArlAmenTo euroPeo (2024) artículo 67. 
86 Op. cit. artículo 67.3.
87 Op. cit. artículo 67.4. 
88 Op. cit. artículo 67.5.
89 Op. cit. artículo 68. 
90 Op. cit. artículo 69. 
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5 Autoridades nacionales competentes 

El art. 70 de La Ley establece como obligación a cada Estado miembro el de - 
signar al menos una autoridad notificante y una autoridad de vigilancia del mer - 
cado.

Las autoridades notificantes serán las responsables de: 

“establecer y llevar a cabo los procedimientos necesarios para la eva-
luación, designación y notificación de los organismos de evaluación 
de la conformidad, así como de su supervisión”91, 92. 

Para evitar los conflictos de intereses que puedan surgir, y para garantizar que 
las autoridades notificantes ejerzan sus funciones con imparcialidad y obje - 
tividad, La Ley establece: 

“Las autoridades notificantes no ofrecerán ni ejercerán ninguna acti-
vidad que efectúen los organismos de evaluación de la conformidad, 
ni ningún servicio de consultoría de carácter comercial o competi ti - 
vo”93.

El concepto de autoridades de vigilancia del mercado, se refiere a aque-
lla “autoridad nacional que lleva a cabo las actividades y adopta las medidas 
previstas en el Reglamento (UE) 2019/1020”94. Este reglamento es encargado 
de regular las normas sobre la vigilancia del mercado y la conformidad de los 
productos, el cual tiene por objetivo garantizar el cumplimiento normativo 
de los productos que son comercializados en la UE95.  

Atendido este panorama institucional, la gobernanza prevista en La Ley, 
si bien es integral y multisectorial e incluye, incluso, un foro consultivo con las 
partes interesadas, su plena efectividad solo estará garantizada en la medida 
que los órganos y autoridades con facultades resolutivas tengan plena indepen - 
dencia de las partes interesadas.

91 PArlAmenTo euroPeo (2024) artículo 28. 
92 Los organismos de evaluación de la conformidad están definidos en el art. 3 n.° 21) como: 

“un organismo independiente que desempeña actividades de evaluación de la conformidad, 
como el ensayo, la certificación y la inspección’. Por su parte, la evaluación de la conformidad 
se refiere a ‘el proceso por el que se demuestra si se han cumplido los requisitos establecidos en 
el capítulo II, sección 2, en relación con un sistema de IA de alto riesgo”.

93 PArlAmenTo euroPeo (2024) artículo 28.5. 
94 Op. cit. artículo 3 n.° 26.
95 PArlAmenTo euroPeo y consejo de lA unión euroPeA (2019).
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v. régimen sAncionATorio

El capítulo xii de La Ley (arts. 99 a 101) establece un régimen sancionatorio 
en caso de que operadores de sistemas de IA infrinjan la normativa aplicable. 
Para lo cual, hace un reenvío al derecho interno de cada Estado miembro, esta-
bleciendo ciertos criterios de aplicación general. Las instituciones y órganos de  
la UE también podrán ser sujeto de multas administrativas, así como los pro-
veedores de modelos de IA de uso general. 

El art. 99 contempla las sanciones en caso de infracción: 

“los Estados miembros establecerán el régimen de sanciones y otras 
medidas de ejecución, como advertencias o medidas no pecuniarias, 
aplicable a las infracciones del presente Reglamento que cometan los 
operadores y adoptarán todas las medidas necesarias para garantizar 
que se aplican de forma adecuada y efectiva y teniendo en cuenta las di-
rectrices emitidas por la Comisión con arreglo al artículo 96. Tales san-
ciones serán efectivas, proporcionadas y disuasorias. Tendrán en cuen - 
ta los intereses de las pymes, incluidas las empresas emergentes, así 
como su viabilidad económica”96.

Los Estados miembros deberán informar a la Comisión las normas relativas a  
las sanciones y sus eventuales modificaciones97. 

En caso de que se infrinjan las normas relativas a las prácticas prohibidas 
de IA establecidas en el art. 5, La Ley contempla multas administrativas de 
hasta treinta y cinco millones de euros. En el caso de que el infractor sea una em-
presa, dicha multa puede elevarse hasta el 7 % del volumen de negocios mun-
dial total (del ejercicio financiero anterior), si dicho monto fuera superior98.  
En los otros casos, La Ley establece multas administrativas en caso de incum-
plimiento de las obligaciones de los distintos operadores de sistemas de IA y 
organismos notificados de hasta quince millones de euros, o si se trata de una  
empresa, hasta el 3 % del volumen de negocios mundial total (del ejercicio 
financiero anterior), si esta cuantía fuera superior99.

También se prevén multas administrativas cuando los operadores de sis - 
temas de IA presenten información inexacta, incompleta o engañosa en res-
puesta a una solicitud de los organismos notificados o las autoridades nacionales  
competentes. En dicho caso, la multa ascenderá hasta siete millones y medio 
de euros, y cuando se trate de una empresa la infractora, hasta el 1 % del volu-

96 PArlAmenTo euroPeo (2024) artículo 99.1.
97 Op. cit. artículo 99.2.
98 Op. cit. artículo 99.3. 
99 Op. cit. artículo 99.4. 
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men de negocios mundial total (del ejercicio financiero anterior), en caso de 
ser superior100. 

Ahora bien, La Ley precisa que, en el caso de las pymes o empresas emer-
gentes, en el evento de incurrir en las conductas que dan lugar a las multas an-
teriores, se elegirá el monto que fuera inferior101. De la misma forma, La Ley 
regula algunos criterios para determinar la cuantía de la multa al caso concre-
to como, por ejemplo: la gravedad y duración de la infracción, la cantidad de 
personas afectadas y los daños sufridos por estas, la reincidencia del operador 
en la conducta, el volumen de negocios anual del operador, los beneficios fi-
nancieros obtenidos a través de la infracción, la colaboración con las autorida-
des nacionales competentes, el grado de responsabilidad del operador, el dolo  
o culpa del operador, entre otras102.

Las multas administrativas deberán ser impuestas por los tribunales de 
justicia u otro organismo competente de cada Estado miembro103, debiendo 
existir el debido respeto a las garantías procesales de cada Estado miembro y el 
derecho de la UE104. Los Estados miembros deberán informar cada año a la Co - 
misión sobre las multas impuestas y de los litigios relacionados105.

En segundo lugar, también serán sujetos de multas administrativas las 
instituciones y organismos de la UE que tengan competencia conforme a La 
Ley en materias de IA, las cuales serán impuestas por el Supervisor Europeo de 
Protección de Datos. Al igual que en el caso anterior, también se fijan criterios  
para determinar la cuantía de la infracción, de similares características que los 
ya señalados106. Ahora bien, la cuantía de las sanciones en este caso disminuye, 
siendo de un máximo de un millón y medio de euros en caso de las prácticas pro-
hibidas de IA107; y en los otros casos de hasta setecientos cincuenta mil euros108.  
Los montos que sean recaudados en virtud de estas sanciones administrati-
vas contribuirán al presupuesto general de la UE109.

En tercer lugar, La Ley contempla la imposición de multas a los provee-
dores de modelos de IA de uso general, las cuales, en este caso, serán impues-
tas por la Comisión y cuya cuantía podrá ascender hasta el 3 % del volumen 
de negocios mundial total respecto al ejercicio financiero anterior o de quin-

100 PArlAmenTo euroPeo (2024) artículo 99.5. 
101 Op. cit. artículo 99.6. 
102 Op. cit. artículo 99.7. 
103 Op. cit. artículo 99.9. 
104 Op. cit. artículo 99.10. 
105 Op. cit. artículo 99.11. 
106 Op. cit. artículo 100.1. 
107 Op. cit. artículo 100.2.
108 Op. cit. artículo 100.3.
109 Op. cit. artículo 100.6.
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ce millones de euros, si esta cifra es superior. Las conductas que la Comisión 
podrá sancionar son, en general, las infracciones a las normas de La Ley, parti-
cularmente a lo que se refiere a la no proporción de información o que la pro-
porcionada sea inexacta, incompleta o engañosa; cuando no se hayan cumpli-
do con las medidas solicitadas por la Comisión o cuando no se ha dado acceso 
a la Comisión al modelo de IA para su evaluación110. En este caso, los crite-
rios para imponer la multa son más exiguos y no contemplan expresamente 
para su determinación, la afectación a las personas y el daño sufrido por estas. 
Así, teniendo en cuenta los principios de proporcionalidad y adecuación, 
deberá considerarse la naturaleza, gravedad y duración de la infracción111. La 
disposición agrega: “Las multas impuestas de conformidad con el presente ar - 
tículo serán efectivas, proporcionadas y disuasorias”112. Estas multas podrán ser 
revisadas por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea113.

Es interesante el abordaje que hace La Ley respecto a las sanciones en el 
sentido de que, si bien se destaca la imposición de altas multas, en ningún caso  
contempla la prohibición de funcionamiento del operador del sistema de IA que 
incurrió en la infracción o la supresión del sistema, dejando a salvo, entonces, la 
posibilidad de que se siga incurriendo en las mismas prácticas si le resulta más 
conveniente pagar la multa que dejar de incurrir en la infracción. 

vi. los AcierTos, desAcierTos

      y desAfíos de lA ley

Desde la publicación del proyecto de ley de IA hasta el hoy, habiendo sido 
aprobado el texto definitivo, han surgido múltiples opiniones, críticas y valo-
raciones éticas114 sobre los efectos que tendrá La Ley una vez que entre en vi-
gencia. Por lo anterior, en esta sección mencionaremos algunos de sus aciertos,  
desaciertos y problemáticas que podrán suscitarse durante su implementa-
ción, lo cual tiene como objetivo dar lineamentos de análisis crítico al lector.

1. Los intereses detrás de la regulación

Durante la tramitación de La Ley de IA, distintos actores (pequeñas, grandes 
empresas, consumidores, y defensores de derechos humanos) interesados en 

110 PArlAmenTo euroPeo (2024) artículo 101.1. 
111 Ibid.
112 Op. cit. artículo 101.3. 
113 Op. cit. artículo 101.5. 
114 En este sentido véase Anderson (2022).
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la regulación, ejercieron presión para que sus intereses particulares fueran re - 
cogidos en la regulación. Sin embargo, como es posible advertir, existe una clara 
desigualdad entre los recursos económicos utilizados por cada uno de estos 
grupos para influenciar de manera efectiva a los miembros encargados de la re-
gulación, impactando en un mejor acceso a los políticos por parte de las grandes 
empresas de tecnología115 quienes invierten cada año más de noventa y siete 
millones de euros para ejercer lobby en la Unión Europea, superando a las indus-
trias farmacéuticas, de combustibles fósiles y de finanzas116. En este escenario,  
los grandes ausentes fueron los representantes de la sociedad civil y los grupos 
que abogan por los derechos digitales117.

Este contexto refleja con claridad que a pesar de que a simple vista La 
Ley pueda ser vista como exigente respecto a los operadores de sistemas de IA, 
en la práctica, con más o menos trámites burocráticos que hacer y documen-
tos que llenar, siempre existirán formas que permitan a las grandes empresas 
desarrollar sistemas de IA, resultando como grandes afectados, en mayor me-
dida, los ciudadanos y también, en menor medida, las empresas emergentes 
de tecnología quienes, con mayor dificultad que las grandes empresas, podrán 
hacer frente a los requisitos impuestos por La Ley. Resultando, así, que las gran-
des empresas, aprovechando sus posiciones arraigadas en el mercado, excluyan  
o absorban a los potenciales competidores, existiendo un daño a largo plazo para  
la innovación y los consumidores118. 

2. La calificación de sistema 
    de alto riesgo en caso 
    de las compañías de seguro 

En línea con el comentario anterior, podemos ver otro de los grandes benefi-
ciados en La Ley: las compañías de seguro. Como veíamos, a propósito de la 
revisión de los sistemas de IA de alto riesgo, uno de los ocho ámbitos que regula el 
anexo iii se refiere al acceso de servicios privados, catalogando de alto riesgo en 
el numeral 5 letra c):

“Sistemas de IA destinados a ser utilizados para la evaluación de ries-
gos y la fijación de precios en relación con las personas físicas en el 
caso de los seguros de vida y de salud”119,  

115 jones (2023).
116 Klovig (2021).
117 jones n. 117.
118 frAncK &PeiTz (2023).
119 PArlAmenTo euroPeo (2024) anexo iii, artículo 5 letra c). 
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Consideramos injustificada su calificación como de alto riesgo y no como 
práctica prohibida, ya que la permisión de sistemas de IA a las compañías de se-
guro para evaluar riesgos y fijar precios aumentará el desequilibrio contractual 
ya existente entre las partes contratantes y, en definitiva, sí podría constituir 
en un caso concreto una afectación grave a la salud de una persona, quien, pro - 
ducto de los algoritmos aplicados, podría verse en la situación de no poder  acce - 
der a seguro de salud quedando desprovisto de cobertura. 

3. La categorización del daño 
    en los sistemas de IA prohibidos 

En cuanto al requisito del daño que debe concurrir para que un sistema de IA 
que utilice técnicas deliberadamente manipuladoras del comportamiento –en 
los términos del art. 5 letra a)– sea considerado de alto riesgo, consideramos 
–en parte– un acierto la modificación recogida en el texto aprobado respecto 
al proyecto de ley original.  

Así, en el proyecto de ley se establecía la prohibición de sistemas de inte - 
ligencia artificial: 

“[...] que se sirva de técnicas subliminales que trasciendan la concien-
cia de una persona para alterar de manera sustancial su comporta-
miento de un modo que provoque o sea probable que provoque per - 
juicios físicos o psicológicos a esa persona o a otra”120. 

En cambio, en el texto aprobado figura la siguiente redacción: 

“[...] un sistema de IA que se sirva de técnicas subliminales que tras-
ciendan la conciencia de una persona o de técnicas deliberadamente 
manipuladoras o engañosas con el objetivo o el efecto de alterar de 
manera sustancial el comportamiento de una persona o un grupo de 
personas, mermando de manera apreciable su capacidad para tomar  
una decisión informada y haciendo que una persona tome una deci-
sión que de otro modo no habría tomado, de un modo que provoque, 
o sea probable que provoque, perjuicios considerables a esa persona, 
a otra persona o a un grupo de personas”121.

Centrándonos solo en el elemento “daño”, en el texto aprobado se esta-
blece como requisito que aquellas situaciones ocasionen un daño a una persona 
o a un grupo de personas, a diferencia del proyecto original, que se refería solo 
al daño que pudiera sufrir una persona individual, sin mencionar la proceden-

120 comisión euroPeA (2021) artículo 5 letra a).
121 PArlAmenTo euroPeo (2024) artículo 5 letra a).
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cia del daño colectivo. Esta exclusión al daño colectivo fue bastante criticada,  
ya que podía ocasionar lagunas legales122.

Sin embargo, esta modificación, a nuestro juicio, resulta problemática en 
el sentido de que el texto aprobado, a diferencia de su correlativo original, exige 
que el daño o perjuicio sea “considerable”, elevando bastante las exigencias pa - 
ra su procedencia. En el considerando 29.° encontramos ciertos criterios para su 
determinación, entendiendo por perjuicio considerable aquel que tenga: “[...] 
efectos adversos suficientemente importantes en la salud física o mental o en 
los intereses financieros”123. Resulta claro que la calificación de “considerable” 
junto con restringir su procedencia, abre nuevas opciones de lagunas legales,  
per  mitiendo al operador eludir la normativa.

4 Sistemas biométricos

Bastante revuelo han generado los sistemas de identificación biométricos, es-
tando en algunos casos prohibidos y en otros casos considerados como sistemas 
de alto riesgo, como ya revisamos en las secciones anteriores. En este sentido, 
resulta interesante el análisis realizado por Michael Veale y Frederik Zuider-
veen quienes critican que la prohibición respecto a estos sistemas biométricos 
no impide que vendedores establecidos en la UE distribuyan esos sistemas en 
países fuera de la UE como de facto ocurre con empresas de la UE que venden 
softwares de reconocimiento facial a China. Por otro lado, la prohibición o con-
sideración de alto riesgo de sistemas biométricos solo se refiere a aquellos que 
sean “en tiempo real”, excluyendo aquellos “en tiempo diferido”, lo que per-
mitirá la utilización cuando sea ex post124,

En definitiva, la prohibición o calificación de alto riesgo respectiva recae 
en una cuestión temporal, no considera que estos sistemas, en la práctica (sea 
en tiempo real o diferido), podrían constituir una vulneración a los derechos 
fundamentales, especialmente en lo relativo al resguardo de la intimidad y la 
libertad de las personas. Permitiendo, así, su uso legítimo –en tiempo diferido–  
lo que también es una forma de control social por parte de la autoridad. 

5. La exclusión del ámbito de aplicación de La Ley 
    a los sistemas de IA con fines científicos
    y actividades personales no profesionales

Tal como veíamos en la sección ii, el art. 2 excluye del ámbito de aplicación de 
La Ley en los numerales 6 y 10 a los sistemas de IA que sean desarrollados con 

122 veAle & zuiderveen (2021).
123 PArlAmenTo euroPeo (2024) considerando 29.
124 veAle & zuiderveen (2021) n. 124.
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la finalidad de investigación y desarrollo científicos; y aquellos que se utilicen 
en el ejercicio de una actividad personal de carácter no profesional, respecti-
vamente. Esto llama la atención, ya que ni en el articulado ni en los conside-
randos de La Ley ofrece una mayor justificación de por qué estos actos que - 
dan excluidos. 

En cuanto a las investigaciones científicas, si bien el preámbulo de La Ley 
hace alusión a que deben “llevarse a cabo de conformidad con normas éticas 
y profesionales reconocidas para la investigación científica y con el Derecho 
aplicable de la Unión”125 creemos que dada la potencial afectación a la salud o  
a los derechos fundamentales de las personas que podrían surgir a partir de 
la utilización de sistemas de IA en este ámbito, no debieran encontrarse exclui - 
dos del ámbito de aplicación de La Ley y, al menos, debieran contemplarse 
obligaciones de registro y transparencia. De lo contrario, por ejemplo, una in -
dustria farmacéutica aduciendo fines científicos bien podría utilizar sistemas 
de IA –de mayor o menor riesgo– de los cuales ni si quiera tendríamos conoci - 
miento, pudiendo resultar en ciertos casos una transgresión a los derechos fun - 
damentales. 

Más curioso aún resulta la exclusión de un operador de un sistema de IA  
cuando lo realiza con fines personales, no profesionales, porque esto abre una 
discrecionalidad absoluta al operador, quien estaría legítimamente autoriza-
do para desarrollar y utilizar sistemas de IA para su uso personal, sin tener 
que cumplir obligación alguna, pudiendo en forma válida en el ejercicio de 
dichos fines afectar la salud, seguridad o derechos fundamentales. 

Se podría cuestionar la exclusión de los fines puramente miliares, al menos 
dicha excepción se encuentra justificada tal como lo indica La Ley en:

“el artículo 4, apartado 2, del TUE como por las especificidades de la 
política de defensa de los Estados miembros y de la política común  
de defensa de la Unión a que se refiere el título v, capítulo 2, del TUE, 
que están sujetas al Derecho internacional público que, por lo tanto, 
es el marco jurídico más adecuado para la regulación de los sistemas 
de IA en el contexto del uso de la fuerza letal y de otros sistemas de IA  
en el contexto de las actividades militares y de defensa”126.

Sin embargo, respecto a los dos criterios anteriores, La Ley omite mayor jus - 
tificación.

Estos cinco aspectos como muchos otros son elementos relevantes de 
discusión en los cuales hay que poner especial atención en La Ley, de cuya re-
dacción se visualizan y es posible identificar distintos vacíos legales que permi-

125 PArlAmenTo euroPeo (2024) considerando 15. 
126 Op. cit. considerando 24.

Actualidad Juridica 50 para prensa.indd   132Actualidad Juridica 50 para prensa.indd   132 20-08-24   21:4620-08-24   21:46



La ley de inteligencia artificial de la UE... Raúl Campusano - Josefa Giesen

133

tirán a los operadores de sistemas de IA “saltarse” La Ley, pudiendo ocasio nar 
al margen de las autoridades infracciones que afecten los derechos fundamen - 
tales, la salud y la seguridad de las personas. 

reflexiones finAles

Este artículo propuso sistematizar algunos de los principales aspectos regula-
torios de La Ley de IA de la UE y dar algunos elementos de análisis al lector 
para que cuestione y profundice su contenido.

La Ley de IA, sin duda, impactará e influenciará las futuras regulaciones 
que adopten distintos países que se encuentran fuera de la Unión Europea 
cuando decidan regular sobre la materia. Por lo anterior, es trascendental que 
esta Ley sea revisada, estudiada y analizada reflexivamente, para que a la hora de 
aprobar una ley nacional sobre inteligencia artificial no se decida simplemente 
implementar un copy paste sin mirar las externalidades negativas que podrían 
surgir. 

Muestra de lo anterior es que en nuestro país el Boletín 15869-19 de 24 de 
abril de 2023, que “Regula los sistemas de inteligencia artificial, la robótica y las 
tecnologías conexas, en sus distintos ámbitos de aplicación” lamentable mente es 
un proyecto que resume y copia sucintamente, sin mayor reflexión, el proyecto 
de Ley de IA de la UE, con la única particularidad que contem pla en ciertos casos 
penas privativas de libertad. Si bien el objetivo de este artículo no recayó en su 
análisis, precisamente este tipo de iniciativas hace efectivo el temor de estos 
autores de que, en definitiva, para entrar a la carrera de la regulación de la IA se 
busque implementar en un país la legislación extranjera sin efectuar de forma 
previa un análisis propio, de riesgos y beneficios en la materia.

Ahora bien, en cuanto al contenido de La Ley de IA de la UE, si bien el 
legislador es insistente en indicar que tiene como finalidad, entre otras, prote-
ger la salud, seguridad y derechos fundamentales de las personas, si conside-
ramos ciertas aplicaciones prácticas de La Ley, en definitiva, esta motivación 
y fundamentación se reduce a una declaración de principios más que a un lí - 
mite real y efectivo.

A estas alturas, es difícil anticipar los efectos prácticos que tendrá La Ley 
una vez que esta entre en vigencia. Si bien no se puede desconocer que detrás 
del texto aprobado existió una serie de declaraciones, reflexiones, consultas y 
estudios previos, tampoco se puede olvidar que, por naturaleza, la Unión Euro-
pea es una asociación no solo política, sino que, también, económica, cuya moti-
vación para iniciar todo el proceso de regulación fue precisamente la búsqueda 
de nuevos mercados, y que los intereses de las grandes empresas fueron reco-  
gidos de una u otra manera en La Ley.  

Actualidad Juridica 50 para prensa.indd   133Actualidad Juridica 50 para prensa.indd   133 20-08-24   21:4620-08-24   21:46



Actualidad Jurídica n.° 50 - Julio 2024 Universidad del Desarrollo

134

En ese contexto y siendo la inteligencia artificial una industria millonaria, 
los ciudadanos, quienes somos el sujeto pasivo de las nuevas tecnologías y en 
muchas ocasiones no hay otra alternativa más que “aceptar los términos y 
condiciones” (aun cuando no esté muy claro lo que ello significa) quedamos a la  
merced de una industria que, legítimamente, no tiene su foco en la protección 
de los derechos fundamentales, la cual, al amparo de una legislación vigente, 
podrá desarrollar con mayor o menores exigencias, sistemas de IA que trans - 
formarán en forma irreversible la sociedad, potencialmente afectando nuestras  
garantías constitucionales.

Finalmente, creemos relevante el papel que la academia puede cumplir 
en el análisis crítico de esta Ley. Así, desde una perspectiva técnica, alejada de 
intereses económicos, se puede ofrecer una visión más objetiva, planteando 
cuestionamientos y problemáticas específicas que puedan surgir, identificando 
los potenciales conflictos entre la protección de la innovación y desarrollo de 
nuevas tecnologías con el resguardo y garantía de derechos fundamentales. 
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resumen: En virtud del avance sustancial de los distintos sistemas de inteligen-
cia artificial y el impacto de estos en la vida de las personas, se hace imperativo 
abordar las consecuencias jurídicas que estos avances pueden representar. Así, 
este trabajo analiza, entre otras cosas, si estos nuevos sistemas dotados de ca - 
pacidad para aprender o crear pueden ser considerados en la actualidad –o 
en el futuro– como personas en el sentido jurídico y, en cualquier caso, si los 
mismos podrían responder por los daños que estos ocasionen o si, por el con - 
trario, dicha responsabilidad debe seguir recayendo sobre sus creadores. 
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AbsTrAcT: Given the significant advancement of various Artificial Intelligence 
Systems and their impact on people’s lives, it is imperative to evaluate the 
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this paper aims to analyze, among other things, whether these new systems, 
endowed with the ability to learn and/or create, can currently or in the future 
be considered individuals in a legal sense. Additionally, it will explore whether 
these systems could be held liable for any damages they cause, or if the respon - 
sibility should continue to lie with their creators. 

KeyWords: artificial intelligence, person, civil liability.

inTroducción

En el mundo de hoy es posible advertir la dificultad creciente de aplicar la legis-
lación tradicional a situaciones de hecho que parecen ser cada vez más complejas 
y que exigen considerar elementos que el legislador, al momento de generar las 
actuales normas, no solo no tuvo en cuenta, sino que no podría haber imaginado. 

La tecnología ha significado una revolución de tal magnitud, que es pro - 
bable que el ordenamiento jurídico, para no distanciarse de la realidad que in-
tenta regular, deba sufrir profundos cambios. Estos deben suceder lo antes po-
sible. Esto no es un llamado histérico a mayor regulación, sino a considerar que 
la velocidad de los legisladores jamás podrá alcanzar la velocidad del desarrollo 
exponencial de los sistemas. Sin embargo, la demora en dar un ordenamiento 
jurídico suficiente puede significar resultados calamitosos para la sociedad. 

Sin perjuicio de que el tema de lo que será el futuro de la sociedad tiene 
ramificaciones imposibles de prever, en esta oportunidad solo nos enfocamos 
en el desarrollo de las inteligencias artificiales y en el desafío que ella supone 
para conceptos o principios básicos del ordenamiento jurídico tales como la 
persona y la responsabilidad.

Así, un aspecto notable del desarrollo de las inteligencias artificiales es 
que, tal como el mismo uso de una palabra tan propia de los humanos como 
‘inteligencia’ lo evidencia, constituyen una tecnología que nos lleva a cuestionar 
el concepto mismo de persona natural, con el fin de precisar qué es lo que ca - 
racteriza al ser humano. Esto jamás ocurrió en los siglos de existencia de las 
personas jurídicas conocidas hasta ahora, ya que nunca a alguien se le ocurrió 
que una sociedad, una corporación o una fundación pudiesen llegar a ser “hu - 
 manos” en algún sentido o siquiera asimilarse a sus características. 

Así las cosas, partiremos analizando someramente la definición de per-
sona –en términos jurídicos– y luego en forma más extensa lo que es un ser hu-
mano. De la misma manera, nos referiremos a una característica propia según  
la comunidad filosófica del ser humano, esto es, la creatividad y la posibili dad 
de que los sistemas computacionales puedan llegar a ostentar esta caracterís-
tica.
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i. concePTo jurídico de PersonA

Para el derecho romano, se consideraba como persona al ser humano que goza-
ba de libertad, de nacionalidad romana, sui iuris y tenía total capacidad de goce 
sobre su propio patrimonio1. 

Por su parte, el Código Civil de Chile, luego de distinguir entre personas 
naturales y jurídicas en el artículo 54, dispone en el artículo siguiente que son 
personas “todos los individuos de la especie humana, cualquiera que sea su edad,  
sexo, estirpe o condición”. Esta definición atendía a que Andrés Bello –autor 
del Código Civil– fue un convencido liberal, y en tanto tal repudió la herencia 
española, que establecía estatutos jurídicos diferenciados, abrazando de forma 
radical el principio de igualdad. A diferencia de lo que acontecía en la época co-
lonial, el Código no admitía ni admite discriminación alguna basaba en la edad, 
género o estrato socioeconómico, atribuyendo personalidad a todo individuo 
por el solo hecho de pertenecer a la especie humana2. Luego, en el artículo 545 
se hace cargo de precisar que: 

“se llama persona jurídica una persona ficticia, capaz de ejercer de-
rechos y contraer obligaciones civiles, y de ser representada judicial 
o extrajudicialmente”.

En la legislación extranjera podemos encontrar definiciones un poco más 
ambiguas, pero en la misma línea. Así, el Código Civil de la República Argen-
tina dispone en su artículo 30 que: “Son personas todos los entes susceptibles  
de adquirir derechos, o contraer obligaciones”3. Nótese que la referencia de la 
norma es a un “ente”, y no a un individuo de la especie humana como lo hace  
nuestro Código. 

El artículo 31 del mismo cuerpo legal establece: 

“Las personas son de una existencia ideal o de una existencia visible. 
Pueden adquirir los derechos, o contraer las obligaciones que este 
código regla en los casos, por el modo y en la forma que él determina. 
Su capacidad o incapacidad nace de esa facultad que, en los casos da - 
dos, les conceden o niegan las leyes”.

En ese orden, el artículo 32 prescribe:

“Todos los entes susceptibles de adquirir derechos, o contraer obliga-
ciones, que no son personas de existencia visible, son personas de exis - 
tencia ideal, o personas jurídicas”4.

1 uTel universiTy (s.f.) p. 3. 
2 morAles (2018) p. 364.
3 Código Civil y Comercial de la Nación (2015).
4 Ibid. 
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Por último, el artículo 51 del Código Civil argentino dispone: 

“Todos los entes que presentasen signos característicos de humani-
dad, sin distinción de cualidades o accidentes, son personas de exis - 
tencia visible”. 

Esta disposición resulta notable, pues sin imaginar los alcances que podría 
tener su interpretación, el legislador radicó la calidad de persona visibles a los 
entes que presenten “signos característicos de humanidad”5, lo que permitiría a 
algún intérprete extender o ampliar la aplicación de este concepto a otro tipo 
de ser corpóreo que presentase ciertos signos de humanidad, como sería, por  
ejemplo, un robot humanoide con inteligencia artificial. Sin embargo, no po-
demos ignorar que esta redacción atiende al espíritu de antiguas dispo si ciones 
del derecho romano y de las Partidas, que buscaba excluir, en especial para 
efectos sucesorios, a los que nacieren con caracteres de monstruo o prodigio6. 

En el caso español, la situación es más simple, pues el Código Civil del 
reino de España prescribe en sus artículos 29 y 30 que es el nacimiento lo que 
determina la personalidad y que esta se adquiere desde el nacimiento con vida,  
una vez se ha producido el entero desprendimiento del seno materno7. En este 
sentido, es evidente que, para la regulación española, una persona es un ser 
humano que nace con vida y que ha sido desprendido del seno materno.  

Observando estas definiciones sobre el concepto de persona, podemos 
extraer un primer elemento común en cada una de ellas. Si nos fijamos bien, 
en las definiciones antes señaladas se menciona la existencia de la persona fí-
sica o natural –aquella que puede ser percibida por los sentidos– y la persona 
ideal o jurídica –aquella que no es visible o es meramente ficticia–. Es decir, 
todas ellas se fundamentan en la presencia de un ser corpóreo.

Quizá esta corporeidad era lo que siempre permitió distinguir fácilmen-
te a una persona natural o visible de una persona jurídica, ya que esta última ja-
más estaría materializada en una entidad corpórea. Sin embargo, un sistema de 
inteligencia artificial sí suele tener una entidad corpórea o visible, que es lo que  
en la jerga técnica, ya bastante masificada, suele llamarse un hardware. 

Cosa diferente es que esta exigencia de un ser corpóreo se refiera a un 
cuerpo humano. ¿Un cuerpo humano es lo que nos hace ser humanos? Qué 
ocurriría, por ejemplo, si una persona perdiera todo su cuerpo y solo pudiera 
salvarse su cerebro. Luego, su cuerpo se reemplaza por medio de la tecnología 

5 Código Civil y Comercial de la Nación (2015).
6 lAferrière (s.f.).
7 Código Civil (2015). En ese sentido, resulta relevante la Ley 20/2011 de 21 de julio del 

Registro Civil de España que modificó el artículo 30 del Código Civil, eliminando la exigencia de 
“figura humana” y vivir veinticuatro horas para ser considerado persona. 
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a través de extremidades artificiales ¿seguiría siendo persona? ¿Y si fuese el  
caso contrario? Una persona sufre muerte cerebral y este órgano fuese reem-
plazado por un órgano desarrollado por la inteligencia artificial, ¿cuál sería la 
clasificación si este ser tuviese un corazón y un cerebro artificial, pero su cuerpo 
fuese natural u original? ¿Cuál será el límite de reemplazo de la corporeidad 
del ser humano por prótesis para que siga siendo considerado como tal? Pro - 
bablemente todas estas preguntas hace algunas décadas hubieran sonado ab-
surdas, pero en el mundo de hoy y en el futuro cercano, estos asuntos ya son de 
discusión pública y, por consiguiente, sujetos de regulación. 

Otro elemento común en estas definiciones de persona natural o visible 
es la pertenencia a la especie humana. Eso obliga a preguntarnos, ¿qué sig ni - 
fica ser humano?

Para muchos el ser humano es:

“el Homo sapiens perteneciente al orden de los primates y a la fami lia 
de los homínidos, creadores de la civilización que hoy en día domina 
y transforma el planeta Tierra”8. 

Al separar los distintos elementos presentes en la aludida definición de 
ser humano y aquellas características que la comunidad científica suele consi-
derar propias de este, podríamos concluir que las características esenciales de 
ser humano son: tener conciencia, lenguaje, memoria avanzada y relacional, 
imaginación, creatividad y la capacidad de socializar.

La inteligencia artificial aún está lejos de replicar un cerebro humano 
con todas sus capacidades y expresiones, con el grado de desarrollo de nuestra 
especie. Pero está cada vez más cerca. Todas estas características que parecían 
claras y privativas del ser humano hace algunos años, están en vías de no serlo 
por el desarrollo de la inteligencia artificial. En efecto, si es que se considera que 
las características antes mencionadas son representativas de lo que es un hu-
mano, podemos comentar que, probablemente, durante la vida de la mayoría 
de los lectores de este ensayo, los sistemas computacionales logren emular o, 
incluso, superar todas y cada una de estas funciones indicadas.

Es evidente que analizar el concepto mismo de humanidad, y determi-
nar si podría llegar a ser humana una tecnología que emule todas o la gran ma - 
yoría de nuestras funciones intelectuales supone abrir un dilema moral en el cual 
la filosofía y psicología tendrán que proporcionar la mirada inicial, anterior al  
derecho, la cual terminará influenciando el tratamiento legal que los distintos 
ordenamientos jurídicos le darán a estas materias. Por lo mismo, lo que más ade - 
lante discutiremos lo haremos desde un punto de vista filosófico y moral.

8 eQuiPo ediToriAl, eTecé (2021).
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ii. unA cArAcTerísTicA ProPiA del ser humAno: 
    lA creATividAd

En esta oportunidad solo nos enfocaremos en una de las características o capa-
cidades que aparecen como propias del ser humano, esto es, la creatividad, res-
pondiendo a la pregunta de si tienen la capacidad los sistemas computacionales 
de ser creativos. Para estos efectos entenderemos por creatividad la definición 
de este concepto dado por Margaret Boden, quien define la creatividad como 
“la habilidad de hallar ideas que son nuevas, sorprendentes y valiosas”9. 

Quienes rechazan la existencia de creatividad de los sistemas computa-
cionales sostienen que las computadoras carecen de potencial creativo debido 
a su naturaleza programada y a la falta de comprensión, emociones y otros 
elementos. Solo pueden ejecutar tareas que sus programadores han diseñado 
y autorizado de forma expresa y, por lo tanto, carecen de autonomía, lo cual es  
esencial para estar en presencia de la creatividad.

Esta afirmación es discutible, ya que el comportamiento de un sistema 
computacional, especialmente en sistemas diseñados para el aprendizaje, pue-
den ser impredecibles para el programador10. Un ejemplo de esto son los algo-
ritmos de aprendizaje automático. Estos consisten en aquellos que se mejoran 
automáticamente a sí mismos sobre la base de la experiencia, no por un progra-
mador que escribe uno mejor. El algoritmo gana experiencia al procesar más 
y más datos, para luego modificarse basado en las propiedades de los datos11.

Otro ejemplo de estos sistema que refutan la supuesta imposibilidad de 
ser creativos son los llamados algoritmos genéticos. Estos replican el mecanis-
mo de la selección natural, por el cual las especies que logren adaptarse a las 
alteraciones de su entorno pueden progresar a las generaciones posteriores, si-
mulando el concepto de “supervivencia del más apto” entre los individuos en 
generaciones sucesivas para encontrar una solución a un problema especí fico. 
Estos se usan para los más diversos fines, desde la optimización de funciones 
hasta el diseño de redes neuronales. 

En nuestra opinión, los sistemas informáticos tienen una especie de crea-
tividad, pues su capacidad de aprendizaje los lleva a tener “ideas nuevas” tal 
como indica Margaret Boden. Otra cosa es que dichas ideas sean “sorprenden - 
tes y valiosas”, pero estas calificaciones parecen ser una apreciación discutible, 
y de hecho lo mismo ocurre con los seres humanos, si consideramos que la  
creatividad de cualquier artista puede ser objeto de cuestionamiento. Hay que 

 9 boden (2004) p. 1. 
10 Ibid. 
11 KhAn AcAdemy (s.f.).
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tener en cuenta que los sistemas computacionales pueden alcanzar cierto gra-
do de creatividad mezclando ingeniosamente elementos existentes o crean-
do tipos de autonomía que les permitan tomar decisiones y generar ideas de  
forma autónoma. Con el progreso de la tecnología y la creciente complejidad 
de los algoritmos, las computadoras pueden lograr avances sustanciales en su 
capacidad para demostrar formas de creatividad que se asemejan mucho a la  
creatividad humana.

Debemos considerar, por último, que la definición de lo que entendemos 
por creatividad y todas sus consideraciones ha sido cuestionada muchas veces 
y, probablemente, seguirá siendo cuestionada. Creemos que la verdadera im-
portancia de esta discusión radica en si las máquinas son o no creativas y autó-
nomas, y en todas las consecuencias legales que esto conllevará para la discu-
sión pública, considerando que tradicionalmente se sostenía que la creatividad  
era privativa de los seres humanos.

En nuestra opinión, los principales motivos para concluir que los siste-
mas computacionales sí pueden ser creativos son:

1. Pueden participar en la resolución creativa de problemas mediante 
la exploración de soluciones alternativas, la adaptación a las restric-
ciones cambiantes y la generación de estrategias no convencionales. 
Esta capacidad es particularmente evidente en dominios como la in - 
geniería, el diseño y la investigación científica12. 

2. Tienen la capacidad de combinar ideas, conceptos o fragmentos de 
contenidos preexistentes para generar creaciones novedosas e inventi - 
vas La utilización de pensamientos o ideas preexistentes, un aspecto 
fundamental del proceso creativo de la inteligencia artificial, es un 
factor presente en la mayoría, si no en todos, los avances del apren-
dizaje automático. 

3. Son capaces de replicar procesos evolutivos para mejorar diseños o 
soluciones de acuerdo con criterios predeterminados. Los algoritmos 
evolutivos pueden producir varias versiones de una solución y luego 
elegir las más prometedoras, generando resultados innovadores e im - 
previstos. La gama de dominios en los que se pueden emplear algorit-
mos de simulación es extensa, incluyendo ingeniería, electrónica eléc - 
trica, aplicaciones interdisciplinarias de ciencias de la computa ción, 
sistemas de control de automatización y gestión de operacio nes.

4. Las propiedades emergentes de la inteligencia artificial, entendién-
dose por tales: “Los comportamientos y habilidades complejas que 
surgen de forma simultánea a partir de un programa o algoritmo más 

12 zhihui y ruixing (2022).
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simple”13 tienen el potencial de capacitar a los sistemas computa cio-
nales para producir creaciones novedosas e imaginativas que superen 
la imaginación y la aptitud humanas. 

Algunos ejemplos de propiedades emergentes en el desarrollo de la in - 
teligencia artificial (IA) son:

• Los modelos de IA, que han recibido un amplio entrenamiento en 
grandes cantidades de música y arte, han comenzado a generar sus com - 
posiciones y obras de arte. Estos resultados no son arbitrarios, con fre - 
cuencia exhiben una naturaleza profunda e intrincada que cuestiona 
nuestras nociones convencionales de creatividad.

• Los chatbots modernos pueden participar en discusiones que se ase - 
mejan mucho a las interacciones humanas. Pueden adaptarse, de - 
mostrar empatía e, incluso, emplear el humor.

• Los automóviles autónomos, que consisten en una combinación de 
sensores, software y algoritmos de IA, adquieren conocimientos de su  
entorno y pueden navegar a través de situaciones intrincadas más 
allá de las capacidades de los sistemas anteriores y menos sofistica-
dos.

• Sistemas de IA se han desarrollado para que funcionen de forma 
colectiva, inspirándose en agrupaciones naturales como las bandadas 
de pájaros. Esto les permite exhibir comportamientos que las uni-
dades individuales que operan solas no podrían producir14.

Consideramos que, conforme a lo anterior, los sistemas computacionales 
tienen una especie de creatividad, pues pueden simular procesos creativos y ge-
nerar resultados que exhiben características de creatividad. Ahora, si estos com-
portamientos son imitaciones o creatividad propiamente tal, es un debate filo-
sófico que dejamos a los eruditos en estas discusiones. Sin embargo, de lo que 
no queda duda es que la creatividad –o imitación– computacional ha supuesto 
una revolución en numerosos campos y áreas, incluyendo la del derecho.

Esta discusión sobre la posibilidad de que los sistemas computacionales 
sean o no creativos es muy relevante en términos jurídicos. Lo anterior por 
cuanto, si el consenso es que la creatividad es una expresión humana y que  
esta es, a su vez, una manifestación de la libertad y autonomía, es lícito pre-
guntarse cuál es la forma de tratar jurídicamente a aquel desarrollo computa-
cional que la alcance. Esto no es baladí, pues la autonomía en los desarrollos  
computacionales podría tener un efecto muy importante en la responsabilidad, 
ya que si la autonomía de la máquina es total respecto a su creador, progra-
mador o usuario, ¿quién será responsable por los daños que genere? 

13 Toolify Ai (2024).
14 insTiTuTo de AnAlíTicAs (2023). 
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A modo de ejemplo, en estos tiempos de guerra que vive el mundo, mu-
chos desarrollos militares están siendo construidos con inteligencia artificial y 
el grado de autonomía que alcanzan es sorprendente. En algunos años, cuando 
sean totalmente autónomos. ¿Quién responderá por el daño causado por una 
máquina de guerra autónoma, consciente, creativa, imaginativa y que sea ca-
paz de replicar sentimientos? ¿Y si la máquina de guerra destruye un granero  
pensando que había un depósito de armas cuando en realidad había una fa -
milia dentro resguardándose?

iii. ATribuTos de lA PersonAlidAd 

Analizado el concepto de persona y su posible aplicación a esta nueva realidad 
que constituye la inteligencia artificial, estimamos que una primera aproxi-
mación deberá comenzar por analizar de qué forma son aplicables a ella los atri-
butos de la personalidad, tradicionalmente entendidos como “las propiedades 
o características inherentes a toda persona”15.

Naturalmente, el análisis de los atributos de la personalidad en las inteli-
gencias artificiales exige descartar algunos solo compatibles con una persona 
natural, como el estado civil, orientado a la existencia de relaciones de familia 
ajenas a la artificialidad que caracteriza a estos sistemas. Es por esto que un 
análisis de los atributos de la personalidad que se podrían otorgar a una inteli-
gencia artificial se asemeja a aquellos que se atribuyen a las personas jurídicas 
y que se reducen a la capacidad de goce, el nombre, el domicilio, la naciona-
lidad y el patrimonio.

En lo que tiene relación con el nombre, domicilio y nacionalidad, no existe 
obstáculo para que el ordenamiento jurídico otorgue estos elementos de indi-
vidualización a los sistemas. De hecho, el registro de sistemas tecnológicos con 
un nombre que los identifique de otros sistemas e, incluso, con un código que 
los individualice frente a otros sistemas idénticos, ya existe.. Por su parte, la asig-
nación de ese sistema a un domicilio tampoco es una realidad ajena a diversos 
bienes muebles objeto de registro en nuestros días. Por último, no se visualiza 
problema tampoco en que la ley establezca un criterio de asignación de nacio-
nalidad a este sistema, ya sea en relación con el país de su activación o, bien, 
al país en que funcione.

Diferente es el caso de otro atributo de la personalidad, correspondien te 
a la capacidad, que tradicionalmente se ha definido como “la aptitud de una  

15 AlessAndri y sommArivA (1971) p. 199.
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persona para adquirir derechos y poderlos ejercer por sí misma”16, a partir de 
cuyo concepto se clasifica en capacidad de goce correspondiente a “la aptitud 
de una persona para adquirir derechos”17 y en capacidad de ejercicio, es decir, 
“la aptitud para ejercer los derechos por sí mismo”18.

A diferencia de los atributos nombre, domicilio y nacionalidad, el otor - 
gamiento de capacidad –cualquiera de ellas– a un ente, exige la existencia pre - 
via de ciertas características intrínsecas.

En efecto, la capacidad de ejercicio presupone necesariamente la habi-
lidad de manifestar una voluntad propia, para que la ley pueda dar efectos ju-
rídicos a dicha manifestación. Este elemento de la capacidad de ejercicio, esto 
es, la habilidad de manifestar una voluntad propia distinta de la de un tercero, 
está indudablemente presente en la inteligencia artificial. En efecto, lo que 
distingue a un sistema que funciona bajo esta modalidad, en comparación a 
uno programado, es que la inteligencia artificial puede abarcar de forma inte-
lectiva una situación, procesarla y tomar una decisión propia. Esta habilidad 
para tomar decisiones sobre la base de las circunstancias, con independencia 
de cómo esa decisión se exteriorice en forma de manifestación de voluntad, 
es un prerrequisito para que la ley pueda dar efectos jurídicos a dicha manifes - 
 tación.

Es por esto que estimamos que la capacidad de ejercicio que pueda te-
ner un sistema de inteligencia artificial solo dependerá de la decisión del le - 
gislador de dar a sus manifestaciones un efecto jurídico.

De hecho, no es difícil pensar que uno de los primeros papeles que tendrá 
la inteligencia artificial en el mundo jurídico será en la celebración de contratos, 
decidiendo los términos de los mismos y decidiendo si llegar o no al acuerdo. 
En efecto, en materias complejas que requieran un análisis de gran cantidad 
de información para efectos de determinar las condiciones de contratación, 
muchos contratantes preferirán que la decisión sobre si contratar o no, o qué 
términos ofrecer a su cocontratante, sea tomada por una inteligencia artificial. 
Esto ocurrirá, si no ocurre ya, mucho antes de que esos contratos que estén ce - 
lebrando puedan generar derechos y obligaciones para el mismo sistema. 

Es interesante advertir, además, que el desarrollo de estas tecnologías por 
empresas privadas ha tenido como objetivo evidente ofrecer sistemas inteli-
gentes al mercado, esto es al usuario común, poco familiarizado con el funcio-
namiento técnico de los dispositivos de que se sirve cada día. Este hecho supone 
que quienes interactuarán con la inteligencia artificial no serán solo los téc-
nicos especializados y es dable esperar que su uso en la práctica no se ceñirá 

16 AlessAndri y sommArivA (1971) p. 200.
17 Ibid. 
18 Ibid.
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estrictamente a los protocolos de funcionamiento, tal como lo demuestran los 
casos analizados a los que haremos referencia más adelante. 

Sin embargo, los efectos que generen los actos y contratos en que inter-
vengan estos sistemas, se generarán en todo caso para el propietario o usuario 
del sistema, mientras estos sistemas no tengan capacidad de goce.

Como indicamos, la capacidad de goce consiste en la aptitud para ser 
sujeto de derechos y obligaciones. Se ha entendido, por tanto, que se confunde  
con la personalidad misma, pues “ser persona, en realidad, es tener capacidad 
de goce; todo individuo susceptible de ser sujeto de derecho es persona”19.

La calificación de persona para efectos jurídicos de una inteligencia ar-
tificial puede llegar a tener enorme trascendencia en la vida jurídica en un mun - 
do en que, como pretendemos, la inteligencia artificial llegará a estar pre-
sente en nuestro día a día, en los servicios que contrataremos, en los equipos 
que utilizaremos, etcétera. 

En el caso de la responsabilidad civil extracontractual, y en particular 
para efectos de la imputación subjetiva y el nacimiento de la obligación de in - 
demnizar, esta capacidad adquiere una trascendencia particular, toda vez que

“la imputabilidad subjetiva del hecho supone que el autor tenga algún 
grado mínimo de aptitud de deliberación para discernir lo que es 
correcto y lo que es riesgoso. Por eso, la capacidad constituye la más  
básica condición subjetiva de imputabilidad en la responsabilidad 
civil”20. 

La capacidad de goce, puesto que exige poder adquirir derechos, es, por 
tanto, inseparable de otro de los atributos tradicionales de la personalidad co-
mo es el patrimonio. Nos referimos en este punto al concepto tradicional de 
patrimonio como atributo de la personalidad, es decir, como:

“un conjunto de relaciones, derechos y obligaciones (por consiguiente 
de elementos variables, activos, aun fuera de realización, y pasivos), 
que tienen como titular a un determinado sujeto y que están vincu-
lados entre sí”21. 

Pero resulta aún más aplicable si consideramos un concepto moderno 
de patrimonio de afectación o finalidad, o destino, concebido como “un con-
junto de derechos y obligaciones de valor pecuniario unido por su afectación 
a la realización de un fin común”22.

19 AlessAndri y sommArivA (1971).
20 bArros (2013) p. 65. 
21 messineo (1954) p. 261.
22 AbeliuK (2014) p. 20.
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Las personas jurídicas, como sujetos de derecho, tienen un patrimonio, 
propio e independiente del de sus miembros o administradores, que les per-
mite sufragar la actividad necesaria para alcanzar los fines que justifican su 
existencia. Del mismo modo, si el legislador así lo dispone, podría permitirse 
a las inteligencias artificiales mantener un patrimonio en relación con el cual 
adquirir derechos y obligaciones con terceros. 

Si bien no es del todo desconocida la figura de que se pueda tener pro -
piedad sobre una entidad que a su vez tiene un patrimonio, pues ello ocurre 
con todas las personas jurídicas que reconocen un propietario, que ello ocurra 
con las inteligencias artificiales no parece un escenario próximo, toda vez que 
es difícil que el legislador deje de ver el sistema como un objeto de derecho 
para convertirse en un sujeto de derechos. En efecto, con independencia de 
que el sistema pueda adoptar sus propias decisiones, es difícil que los derechos 
y obligaciones que se deriven de su actuar, dejen de radicarse en el patrimonio 
de su fabricante o del usuario que adquirió la tecnología.

Estas circunstancias abren la puerta a diversas interrogantes en materias 
legales y quisiéramos referirnos en esta ocasión a las relativas a responsabi- 
 lidad civil extracontractual. 

iv. resPonsAbilidAd exTrAconTrAcTuAl

En materia de responsabilidad civil extracontractual, el análisis de la inteligen-
cia artificial radicará en determinar si una eventual indemnización derivada de 
un hecho o comportamiento de esta debería ser asumida por la misma inteli-
gencia, lo cual hace necesario reconocer una capacidad y patrimonio al referido 
sistema o, bien, por algún tercero, como ocurre hoy.

v. siTuAción AcTuAl: 
    resPonsAbilidAd de fAbricAnTes o usuArios

El punto de partida de este desarrollo es la situación actual, en el cual independien-
temente de la autonomía que logre el sistema en la evaluación de la realidad y la 
toma de decisiones, cualquier responsabilidad recaerá o en el fabricante del siste- 
ma que estableció sus características técnicas, o en el usuario, que es el encargado  
de controlar el funcionamiento de la autonomía y en muchos casos determinar 
si se dan las condiciones para que el sistema pueda operar en modo autónomo.

Esta responsabilidad, que puede recaer en el fabricante o en el usuario del  
sistema, será, en principio, una de carácter propia, a la vez que subjetiva o por 
culpa.
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Será una responsabilidad propia, en el sentido de que no será una por el 
hecho del sistema, que requiera configurarse respecto del sistema para luego  
reflejarla al fabricante o usuario. Será en este sentido, al menos con la legislación 
chilena actual, más similar a la responsabilidad por el hecho de las cosas.

Por otro lado, será una responsabilidad subjetiva, toda vez que en nues - 
tro ordenamiento jurídico los estatutos de responsabilidad objetiva están re-
servados a los casos en que la ley los dispone. Es por ello que para hacer efectiva 
la responsabilidad será necesario acreditar la concurrencia de culpa o dolo del 
fabricante o el usuario.

Respecto del análisis de la imputación subjetiva del hecho, esto es, la 
concurrencia de culpa o dolo del fabricante o el usuario, habrá ciertos casos que 
presentan mayor claridad, como es el caso de un sistema diseñado para aplicar 
inteligencia artificial con el fin de dañar a terceros, ya sea mediante daño físi-
co o, en lo que resulta más probable, el daño a sistemas informáticos ajenos.  
En tal caso, a pesar de que el sistema aplique inteligencia artificial resulta difícil 
no considerar que el sistema ha sido un arma, una herramienta de su autor para 
dañar a terceros y, por tanto, la configuración de responsabilidad en la perso-
na de quien lo diseñó o utilizó, resulta clara23.

Sin embargo, fuera de tales casos, la posible imputación de responsabi-
lidad al fabricante tiene ciertas particularidades que los tribunales deberán 
analizar en profundidad. 

En primer lugar, la responsabilidad del fabricante sería evidente si las 
decisiones que tomara el sistema inteligente se siguieran de forma directa de 
la programación que se le ha dado, sin embargo, es necesario considerar que la 
creación de una inteligencia artificial no es lo mismo que programar un siste-
ma. Lo que distingue a una inteligencia artificial será su capacidad de aprender 
de su entorno y adecuar sus respuestas a ese aprendizaje. La primera interro-
gante será entonces, ¿hasta qué punto podemos hacer al fabricante responsa-
ble de las decisiones “creativas” que aprenda a tomar el sistema durante su fun - 
cionamiento? 

En segundo lugar, resulta interesante evaluar si resultan aplicables al fa - 
bricante las regulaciones que en materia de consumo puedan establecerse para 
productos defectuosos. Esto es interesante, toda vez que un sistema inteli-
gente que ha tomado una decisión lesiva no necesariamente será un producto 
defectuoso. Un sistema inteligente funcionando de manera correcta y de acuer-
do con su diseño, puede tomar decisiones que dañen a terceros y esa es la par - 
ticularidad que impide aplicar a los fabricantes una responsabilidad basada 
en tratarse de un producto defectuoso24.

23 En el mismo sentido, ArAyA (2020) p. 268.
24 En el mismo sentido, op. cit. p. 279.
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Finalmente, otro tema relevante a la hora de considerar la responsabili-
dad del fabricante será el de los resguardos que él mismo tome para efectos de 
liberarse de responsabilidad en caso de que el usuario del sistema haga un uso 
inadecuado del mismo. Por ejemplo, los manuales de usuario e instructivos que 
el fabricante proporcione al usuario para evitar que el uso del sistema cause 
perjuicios a terceros. En los escasos fallos que se han dictado al respecto, y que 
revisaremos posteriormente, este ha sido un tema trascendental para efectos 
de liberar de responsabilidad al fabricante. En efecto, veremos como en ellos la 
responsabilidad termina recayendo en el usuario por no haber seguido las ins-
trucciones de uso del fabricante, y utilizar los sistemas (en este caso sistemas de 
conducción automática) sin proporcionar la adecuada vigilancia o en lugares 
en que no era recomendable utilizar la inteligencia ar tificial.

Por su parte, respecto de la posible responsabilidad del usuario, también 
existen particularidades que los tribunales tendrán que resolver.

La primera de ellas radica en el hecho de que los usuarios también pueden 
ser las víctimas de los daños patrimoniales o extrapatrimoniales que ocasio - 
ne el sistema. La particularidad que tendrá esta responsabilidad es que, dado 
que habrá existido un contrato previo entre el proveedor de la tecnología y 
el usuario, sin lugar a dudas esta estará regulada por las partes de antemano, 
mediante pactos limitadores de la responsabilidad del fabricante25. En estos 
el usuario seguramente será obligado a asumir sobre sí el riesgo de perjuicios 
ocasionados por esta nueva tecnología en términos generales o, bien, se esta-
blecerá un manual de comportamiento para el adecuado uso del equipo, ha-
ciéndose responsable el usuario de cualquier perjuicio en caso de un uso fuera 
de tales instrucciones. Estos pactos de limitación de responsabilidad tienen  
sus propios desafíos, especialmente relacionados con la notable asimetría de 
conocimiento en el funcionamiento de estos sistemas complejos entre fabri-
cante y usuario, que podría suponer un cuestionamiento a que el usuario asu - 
ma sobre sí un riesgo que difícilmente podrá comprender26.

Como podemos advertir en los fallos que analizamos al final, los tribuna-
les estadounidenses han estado más inclinados a hacer responsable al usuario 
que a los fabricantes, dando relevancia a los manuales que proporciona el fa - 
bricante y que fijan para el usuario el comportamiento que debe tener res-
pecto de la inteligencia artificial, en particular la vigilancia y control perma-
nente que tiene que mantener y en qué momentos o lugares se puede activar 
la conducción automática.

Finalmente, será interesante ver los criterios que formularán los tribu-
nales para distinguir en qué casos debe responder el fabricante y en qué ca-
sos deberá indemnizar el usuario. 

25 Véase ArAyA (2020) p. 271.
26 En tal sentido, op. cit. p. 272.
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Un primer análisis podrá estar radicado naturalmente en la causalidad 
que la intervención de cada parte pueda tener en el resultado lesivo. En efecto, 
si mediante el método tradicional de supresión mental hipotética se llega a la 
conclusión de que el daño se deriva no de las características del sistema, sino que,  
de un mal uso por parte del usuario, la responsabilidad será imputada a este 
último.

Sin embargo, podrán existir otros criterios que siga el tribunal para efec- 
tos de asignar responsabilidad entre fabricante y usuario en litigios en que, sin 
duda, la víctima demandará a ambos. Uno de ellos podrá ser determinar si es  
el fabricante o el usuario quien se encuentra en mejores condiciones para evi-
tar el daño. Otro, menos jurídico, pero inevitable, podrá ser la disponibilidad 
de recursos económicos o seguros para indemnizar al demandante.

vi. Posible desArrollo fuTuro: 
      resPonsAbilidAd del sisTemA

Todo lo indicado hasta ahora se refiere a los criterios que la jurisprudencia deberá 
afinar para efectos de imputar responsabilidad al fabricante o al usuario de los 
sistemas que utilicen inteligencia artificial.

Un desarrollo posterior, y más vinculado con el análisis de personalidad 
de la inteligencia artificial que se viene planteando, se refiere a la posibilidad de 
que sea la misma inteligencia la que pueda, en el futuro, ser condenada a in - 
demnizar perjuicios de terceros. 

No parece probable que el legislador tenga en sus prioridades avanzar en 
la imputación de la responsabilidad a los mismos sistemas, por el contrario, lo 
más probable es que el legislador decida reforzar y facilitar la imputación de 
esta respecto del fabricante o usuario, por ejemplo, incluyendo estas tecnolo - 
gías entre aquellos rubros que generan responsabilidad objetiva o sin culpa. 
Sin embargo, en materia comparada ya se está hablando de una “personalidad  
electrónica” que pueda ser responsable por sus propios actos27.

27 Resolución del Parlamento Europeo, de 16 de febrero de 2017, con recomendaciones 
destinadas a la Comisión sobre normas de derecho civil sobre robótica. Art 59 letra f) “59. Pide a 
la Comisión que, cuando realice una evaluación de impacto de su futuro instrumento legislativo, 
explore, analice y considere las implicaciones de todas las posibles soluciones jurídicas, tales 
como: f) crear a largo plazo una personalidad jurídica específica para los robots, de forma que 
como mínimo los robots autónomos más complejos puedan ser considerados personas electrónicas 
responsables de reparar los daños que puedan causar, y posiblemente aplicar la personalidad 
electrónica a aquellos supuestos en los que los robots tomen decisiones autónomas inteligentes 
o interactúen con terceros de forma independiente” (énfasis agregado).
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Esta posibilidad se ve remota, pues repugna a nuestras concepciones que 
un sistema fabricado y operado por terceros conocidos, aun siendo “inteli gente”, 
pueda ser en sí responsable de indemnizar perjuicios por sus actos. Pero al igual 
que lo que ocurría en materia de atributos de la personalidad, no parece del 
todo descabellado. Si una sociedad o fundación puede ser condenada a indem-
nizar por las decisiones que tomen sus órganos, bien se podría condenar a un 
sistema inteligente que ha decidido por sí adoptar un comportamiento lesivo. 
Esta posibilidad tiene como prerrequisito evidentemente que la inteligencia 
artificial sea, primero, dotada de una capacidad para dar efectos jurídicos a sus 
actos y un patrimonio en el cual pueda hacerse valer la indemnización, pero nos 
remitimos para ello al análisis efectuado en materia de atributos de la perso - 
nalidad. 

A continuación, analizaremos cada uno de los elementos tradicionales 
de la responsabilidad extracontractual para determinar las particularidades 
que advertimos para efectos de imputar al mismo sistema aquellos daños que 
sean producidos por el comportamiento de una inteligencia artificial. 

Los elementos de la responsabilidad extracontractual han sido tradi-
cionalmente enumerados como los siguientes: el hecho voluntario y la capa-
cidad del autor, el nexo causal, la culpa o dolo del autor y, por último, el daño. 
Analizaremos los tres primeros, considerando que el daño que produzca un 
sistema inteligente no debería diferir de las categorías ya conocidas de perjui - 
cios. 

a) Respecto de la capacidad

El hecho voluntario de una persona capaz es el antecedente fundamental de la 
responsabilidad civil. Esta tiene siempre por antecedente un daño atribuible a 
la conducta libre del demandado, y que este autor del daño tenga una aptitud 
elemental para discernir lo que es correcto y lo que es riesgoso28. 

Si bien un sistema inteligente avanzado podría, sin dificultad alguna, de - 
terminar qué conductas son riesgosas e, incluso, discernir qué conductas son 
correctas o incorrectas; la falta de capacidad de los sistemas que apliquen in-
teligencia artificial es, quizá, la mayor limitación a la hora de aplicar directa-
mente a ellos la responsabilidad por culpa. Como indicamos, otorgar capacidad  
a los sistemas supone en muchos aspectos otorgarles calidad de persona y, por 
ello, creemos que será el último de los pasos en la adopción de la inteligencia 
artificial en la vida jurídica.

28 bArros (2013) p. 63. 
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b) Respecto de la causalidad

La causalidad que se pueda establecer entre el comportamiento del sistema in-
teligente y el daño no debería seguir criterios distintos a los ya existentes, toda 
vez que la causa de un daño actualmente puede ser tanto el acto de una persona 
como un ente inanimado, un animal, una cosa, etcétera. Así, un análisis sencillo 
de supresión mental hipotética nos permitiría determinar si lo realizado por la 
inteligencia artificial fue causa o no del efecto lesivo.

Sin embargo, el análisis de causalidad busca unir el daño a la conducta 
del posible responsable. Este último podrá ser el mismo sistema inteligente, en 
el escenario que estamos comentando o, bien, la conducta de un tercero como 
sería el fabricante o el usuario si el actuar de ellos puede ser considerada co-
mo la causa fundamental del daño.

Respecto de este elemento de causalidad, algunos autores han advertido 
la dificultad que tendría para el demandante probar la causalidad de un tercero 
respecto del actuar del sistema inteligente, desde el momento que el sistema  
aprende por su cuenta y modifica con ello su comportamiento29. En efecto, dado 
que el sistema no fue programado por terceros para actuar de tal o cual forma,  
sino que toma sus propias decisiones, se podría dificultar el imputar causalmen - 
te a esos terceros el actuar de la inteligencia artificial.

c) Respecto de la culpabilidad

En relación con el elemento de culpabilidad, nos parece necesario distinguir 
dos elementos: 

– En primer lugar, la imputación subjetiva que supone la culpa, en tanto  
relacionada con el reproche que supone el no haber actuado de acuer-
do con un estándar de comportamiento. Este criterio parece estar 
íntimamente ligado con la condición de persona. 

– En segundo lugar, el análisis mismo de la culpa, entendido como la 
comparación de una determinada conducta con un estándar de com - 
portamiento esperable.

Algunos autores han estimado que resultaría difícil probar la culpa de es-
tos sistemas, ya que no existe un parámetro de comportamiento esperable por  
parte de este tipo de sistemas30, y que el alto estándar que sería dable imponer 
a estos sistemas artificiales, hace inútil el elemento y sería entrar en los hechos 
a un estatuto de responsabilidad objetiva.

En efecto, debemos advertir que la razón de ser de las inteligencias arti - 
ficiales es tomar decisiones en caso en los cuales los factores a considerar son 

29 En tal sentido, ArAyA (2020) p. 274.
30 Op. cit. p. 276.
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tantos y tan complejos que se vuelven inabarcables para la mente humana. 
Es por esto que, tratándose de un sistema diseñado para considerar y proce-
sar decenas o cientos de factores, y adoptar la decisión más adecuada, resulta 
extremadamente difícil cuestionar ese actuar y sostener que dada las circuns-
tancias debió haber actuado de forma diferente. De partida, solo otra inteli-
gencia artificial podría evaluar si la consideración de los factores que efectuó  
el sistema artífice del daño fue incorrecta. 

Seguir el “razonamiento” de la inteligencia artificial es imposible no solo 
para las mentes humanas que los elaboraron, sino que lo será, además, para  
los jueces que tendrán que fallar, aunque se trate de jueces especializados, y 
evidentemente para el usuario o tercero que se vio afectado por el sistema. 

Sin embargo, la legislación civil tiene ciertos mecanismos para liberar a la 
víctima de acreditar la culpabilidad del autor, como son el estatuto de respon - 
sabilidad objetiva y las diversas presunciones de culpa.

Respecto de la responsabilidad objetiva, ello supondría hacer responsa-
ble al sistema por cualquier daño que cause, con independencia de que haya 
actuado de forma correcta de acuerdo con los factores que tuvo en considera-
ción. No parece ser una solución que estimule la creación y utilización de la 
inteligencia artificial, e indudablemente supondría un encarecimiento de esta 
tecnología para todos los usuarios con el fin de internalizar el riesgo de indem - 
nizar a todo evento.

Por su parte, en lo que se refiere a las presunciones de culpa, existen en 
nuestro ordenamiento jurídico diversas presunciones de culpa: por hecho de 
las cosas, por hecho ajeno y por hecho propio.

Atendido que el objeto de análisis en esta ocasión es la responsabilidad 
que en un futuro podría hacerse valer respecto del mismo sistema que opera 
con inteligencia artificial, no tiene sentido referirse a las presunciones por he-
cho de las cosas o por el hecho ajeno, dado que ambos buscan imputar a un 
tercero la responsabilidad por el comportamiento de una cosa o de un depen-
diente, cuestión que no tiene mayor relevancia en este análisis, pues el punto de  
partida de este desarrollo es justamente que ya hay un tercero que está respon - 
diendo por el sistema, que es el fabricante o usuario, según analizamos.

Es por esto que la única presunción relevante para el análisis que nos 
convoca es la presunción por el hecho propio, que se traduce en la práctica en 
que no sea la víctima la que tenga que probar la culpabilidad, sino que el sistema 
 –o sus representantes– deban probar que el sistema cumplió con el estándar 
esperado de cuidado, cualquiera que este sea.
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vii. lA resPonsAbilidAd de lA inTeligenciA ArTificiAl (iA)
        en lA jurisPrudenciA

En Chile, a diferencia de otros países como Estados Unidos, China o los estados 
de la Unión Europea31, aún no se produce la discusión acerca de los límites de 
la responsabilidad por los daños que produce una cosa que se encuentra siendo 
controlada por sistemas de inteligencia artificial (IA), sin embargo, no nos en-
contramos tan lejos, pues se trata de discusiones que ya se están dando en ins-
tancias académicas y gubernamentales, y es solo cuestión de tiempo para que 
estos debates empiecen a radicarse en nuestros tribunales. 

En ese sentido, es importante destacar que Chile desde el año 2021 cuen-
ta con una política nacional de inteligencia artificial32, que, si bien no aborda de 
manera profunda y sistematizada los ámbitos de la responsabilidad por el uso 
de esta herramienta, sí dedica un capítulo entero a aspectos legales, regulatorios 
y el impacto socioeconómico de su uso, especialmente en el área del trabajo, 
que es una de las pocas sedes jurisdiccionales en Chile –y tal vez la única– don-
de se ha discutido el papel de la inteligencia artificial en la vida de las personas33. 

Asimismo, es preciso indicar que Chile adhirió a las recomendaciones 
del Consejo de IA de la OCDE, que es el primer estándar en el ámbito interna-
cional en la materia, y la que plantea dentro de sus principios la responsabilidad  
y rendición de cuentas –accountability–. En dicho instrumento se establece que 
todos los actores involucrados en la creación, implementación u operación 
de sistemas de IA deben ser responsable por su correcto funcionamiento34. 

No obstante, en la actualidad no existe algún fallo que desarrolle los ins-
trumentos antes señalados, por lo que para establecer la responsabilidad ante  
hechos dañosos en los que se encuentran involucrados sistemas de AI, debe-
mos recurrir a casos acaecidos en el exterior. 

En ese orden, hasta la fecha se han dictado dos fallos en Estados Unidos,  
en los que se ha analizado la responsabilidad de las empresas que ofrecen pro - 
ductos con sistemas de AI ante hechos en que, como consecuencia del uso de 
dichos programas, se genera un daño. 

Ambos casos involucran a la empresa Tesla, la cual ha lanzado al mer-
cado desde hace varios años diversos modelos de vehículos que vienen equi-

31 PArlAmenTo euroPeo (2024).
32 minisTerio de cienciA, TecnologíA, conocimienTo e innovAción (2021).
33 segundo juzgAdo del TrAbAjo de sAnTiAgo (2021): RIT n.° O-5591-2020, c. 9. Senten-

cia dictada a propósito de una demanda por despido injustificado de trabajadores que habían  
sido desvinculados por haberse automatizado sus labores mediante el uso de la IA. El tribunal 
tuvo por justificado el despido. 

34 orgAnizAción PArA lA cooPerAción y desArrollo económico (2019). 
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pados con un software denominado Autopilot35, que permitiría la conducción 
automática del automóvil. Sin embargo, debido a la numerosa cantidad de 
accidentes en los que se ha visto involucrado este sistema de pilotaje automá-
tico, la Administración Nacional de Seguridad del Tráfico en las carreteras de 
Estados Unidos y el Departamento de Justicia de dicho país, han abierto una 
investigación en contra de Tesla a fin de determinar eventuales responsabili-
dades por las ventas de estos vehículos36. 

Dicho lo anterior, estos comentarios buscan analizar los dos últimos fa-
llos dictados por tribunales en el estado de California, que absolvieron a la em-
presa de las demandas civiles incoadas en su contra, determinándose en ambos 
casos que lo ocurrido atendía a un error humano del conductor involucrado.

Lee vs Tesla

La controversia bajo análisis tiene su origen en un accidente de tránsito acaeci-
do durante el año 2019 en el estado de California, Estados Unidos, en el cual el 
conductor, Micah Lee, quien conducía su vehículo marca Tesla bajo el famoso 
sistema Autopilot, se estrelló contra una palmera después de que su vehículo 
se saliera de la carretera, ocasionando que el mismo se incendiara en cuestión 
de segundos.  El accidente tuvo como consecuencia el fallecimiento de Micah 
Lee e hirió gravemente a otros dos pasajeros, incluido un niño de ocho años.

En razón de lo anterior, los pasajeros heridos interpusieron una deman-
da civil en contra de Tesla ante un tribunal en California, alegando que el siste-
ma de piloto automático se encontraba defectuoso y que, como causa de ello,  
el vehículo autónomamente se desvió de la carretera a más de cien kilómetros 
por hora, lo que en definitiva ocasionó el siniestro. 

Además, la familia del fallecido conductor alegó que Tesla se encontra-
ba en conocimiento de que el sistema de piloto automático se encontraba con 
defectos al momento de venderse el vehículo, exhibiendo en los respectivos 
alegatos de clausura una serie de documentos internos de la demandada en la 
que se evidenciaría que esta identificó en el año 2017 un comando de dirección 
incorrecto como un defecto que podía ocasionar que el vehículo virara de forma  
repentina. Incluso, se habría creado un protocolo para trata con los clientes que 
experimentaban este error37.

35 TeslA (s.f.): El Autopilot es un sistema de conducción asistida que presta ayuda al con-
ductor. “El piloto automático permite que su auto gire, acelere y frene automáticamente dentro 
del carril. Las características actuales del piloto automático necesitan una supervisión activa del  
conductor y no permiten que el coche sea autónomo”. 

36 sPecTor and levine (2022). 
37 ángel (2023).
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Como defensa, la demandada arguyó que el accidente siempre se trató 
de un error humano. Así, para fundamentar lo anterior, indicaron que el con-
ductor se encontraba bajo los efectos del alcohol al momento de producirse el  
accidente –aunque se acreditó que el resultado de la alcoholemia no excedía los 
límites legales– y que, además, el software del vehículo no sería capaz de hacer 
que este virara de la forma en que lo hizo en el accidente38. 

Finalizado el juicio, y tras una larga deliberación, en una votación de 9 a 3, 
el jurado determinó que el vehículo no tenía defectos en su fabricación, por lo  
que el sistema de piloto automático de Tesla no sería responsable del acciden-
te y que este se habría producido a causa de un error humano39. 

Hsu vs Tesla 

Un caso similar, pero sin resultado fatal, ocurrió en la ciudad de Los Ángeles 
en julio de 2019, cuando la ciudadana Justine Hsu, quien conducía su vehículo 
marca Tesla, también bajo el sistema Autopilot, sufrió un aparatoso accidente 
de tránsito después de que el automóvil se desviara de la carretera hacia un 
sardinel central, provocando una colisión. 

Posteriormente, Justine Hsu demandó a Tesla por la suma de tres millo-
nes de dólares. Además de acusar al sistema Autopilot, la demandante indicó 
que la bolsa de aire tampoco funcionó como debía, con lo que el siniestro 
acabó con múltiples daños para ella, según su libelo: la mandíbula fracturada,  
dientes rotos y múltiples lesiones en las manos, las piernas y el rostro, donde 
se habrían visto afectados nervios. 

La empresa demandada arguyó que la responsabilidad total del acci-
dente era de la conductora, a la que acusó de utilizar de forma inadecuada el 
software, ya que se habría usado el sistema de piloto automático en calles en 
las cuales el manual del usuario del vehículo señala de forma expresa que no 
debe utilizarse. Adicionalmente, se indicó por Tesla que el sistema de piloto 
automático no es de conducción automática, por lo que el conductor siempre  
debía permanecer activo para tomar el control en cualquier momento. 

En este caso, al igual que en el anterior, el resultado fue el mismo: el ju-
rado determinó que no hubo fallas en el sistema de piloto automático, pues 
tras valorar los hechos concluyeron que la empresa advirtió con claridad de 
que el software de conducción parcialmente automatizada no era un sistema 
autopilotado, de forma tal que lo acaecido era responsabilidad exclusiva de la 
conductora, la que debió estar siempre atenta para reaccionar ante cualquier 
eventualidad. 

38 ángel (2023).
39 levine and jin (2023). 
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considerAciones finAles 

Se pueden obtener varias conclusiones y tendencias de los dos casos indicados:
a) En primer lugar, que los tribunales no consideran todavía como una 

opción plausible el que la responsabilidad por los accidentes pueda re - 
caer en el mismo sistema. Por el contrario, la discusión radica en de ter - 
minar la responsabilidad del fabricante –Tesla– o, bien, del usuario.

b) En segundo lugar, parece ser suficiente defensa para el fabricante la 
existencia de un manual de uso, al punto que se libera de la obligación 
de indemnizar si se acredita que los daños fueron causados por un 
uso inadecuado, es decir, una infracción de dichas instrucciones por 
parte del usuario.

c) Sin perjuicio de lo anterior, es importante señalar que en ambos ca-
sos Tesla fue absuelto de responsabilidad por acreditar, por una par-
te, una infracción o negligencia del usuario al utilizar el Autopilot y,  
por otra, por las advertencias que la empresa realiza en sus sitios web 
y al momento de la venta del producto, esto es, que el conductor de-
be siempre estar activo para tomar el control en cualquier momento, 
ya que no se trata de un sistema completamente automatizado. No 
obstante, ¿cuál sería la situación si el sistema de IA fuera, en su to-
talidad, autónomo? Es decir, que no requiriese de ninguna forma o 
grado de control del usuario, y que a este último le baste solo poner 
en marcha el dispositivo para que el mismo funcione a plenitud.

d) Lo anterior no es baladí, pues como señalamos, los sistemas de inte - 
ligencia artificial funcionan –generalmente– con algoritmos que per-
miten identificar cada uno de los riesgos o factores que se deben te-
ner en consideración al momento de tomar una decisión, por lo que 
si el mismo pudo analizar toda esta información, es decir, funcionó 
como se esperaba que funcionase, y aun así se ocasiona el daño: ¿por 
qué deberíamos sostener como responsable al creador si su máquina  
o sistema funcionó de forma adecuada? Recordemos que en nues-
tro sistema la regla general de responsabilidad es la de naturaleza 
subjetiva, por lo que, si no se puede acreditar dolo o culpa del fa-
bricante, difícilmente puede hacerse a este responsable de los daños 
ocasionados por la máquina o programa.

e) La solución a lo anterior pareciera ser, por el momento, el estableci-
miento de un estatuto de responsabilidad objetiva respecto de los da-
ños generados por sistemas que operan con IA, pues de otra manera,  
la víctima no podría ver resarcidos sus perjuicios por cuanto una IA que 
carece de personalidad y, por tanto, de patrimonio, no tendría como 
responder de los daños que ocasione. Sin embargo, cabe recordar que 
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el establecimiento de este estatuto sin duda alguna que des incentivaría 
el desarrollo de estas tecnologías, lo que en la actualidad tampoco pa - 
rece plausible dado que los avances en esta materia parecen tender 
hacia la creación de cada vez más sistemas o productos que operen 
con IA. 

f) Por lo anterior, deberemos estar a la expectativa de la forma en que 
avanzan las creaciones de estos sistemas, pues en la medida de que 
estos sean cada vez más creativos, aprendan con mayor facilidad y 
sean capaces de tomar decisiones con completa autonomía, al punto 
de no requerir intervención de sus creadores, resultaría cada vez más 
forzada la solución de insistir en atribuir responsabilidad a un fabri-
cante o un usuario que no ha incidido en la toma de decisión del sis - 
tema de IA al momento de generar un daño.  
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ORDOLIBERALISMO Y SUBSIDIARIEDAD 
COMO PRINCIPIOS PARA REGULAR

LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

ORDOLIBERALISM AND SUBSIDIARITY 
AS PRINCIPLES TO REGULATE 

ARTIFICIAL INTELLIGENCE

María Francisca Labbé Figueroa*

resumen: En el presente artículo se explora la relevancia del ordoliberalismo y 
el principio de subsidiariedad en la regulación de la inteligencia artificial (IA). 
Desde tiempos antiguos, la intervención del Estado en la economía ha sido una  
constante, y con el surgimiento del liberalismo económico, se enfatizó la idea 
de una mínima intervención estatal. Sin embargo, la irrupción de la IA en el  
siglo xxi ha presentado desafíos, los que requieren una nueva mirada a la regu-
lación. El ordoliberalismo, con sus raíces en Alemania, propone un marco legal 
fuerte para asegurar mercados justos y eficientes, mientras que el principio de 
subsidiariedad promueve la autonomía de las sociedades intermedias, solo in-
terviniendo el Estado cuando es más eficaz. En este artículo se argumenta que 
la combinación de ambos enfoques proporciona un marco adecuado para la 
regulación de la IA, promoviendo la innovación y protegiendo los derechos 
fundamentales, en línea con políticas como la reciente ley de IA de la Unión 
Europea. Al finalizar, se concluye que estos principios tradicionales son adap-
tativos y pertinentes para abordar los desafíos modernos que la IA plantea al 
derecho y la sociedad.
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dad. 
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AbsTrAcT: This article explores the relevance of ordoliberalism and the principle 
of subsidiarity in the regulation of artificial intelligence. Since ancient times, 
state intervention in the economy has been a constant, and with the emergence 
of economic liberalism, the idea of minimal state intervention was emphasized. 
However, the emergence of artificial intelligence in the 21st century has pre - 
sented challenges, which require a new look at regulation. Ordoliberalism, with 
its roots in the Freiburg School, proposes a strong legal framework to ensure 
fair and efficient markets, while the principle of subsidiarity promotes the 
autonomy of intermediate societies, with the State only intervening when it 
is most effective. This article argues that the combination of both approaches 
provides an appropriate framework for the regulation of artificial intelligence, 
promoting innovation and protecting fundamental rights, in line with policies 
such as the recent law of artificial intelligence, from the European Union. It is 
concluded that these traditional principles are adaptive and relevant to address 
the modern challenges that artificial intelligence poses to law and society.

KeyWords: artificial intelligence, regulation, ordoliberalism, subsidiarity.

inTroducción

Durante toda la historia de la humanidad ha existido actividad económica. Por 
esto, la cuestión sobre la intervención del Estado en economía data de la An-
tigüedad misma. Por ejemplo, a través de las normas contenidas en el Código 
de Hammurabi (1760 a.C.), en Mesopotamia se controlaban los precios del 
ganado y la agricultura; en Grecia, la actividad económica estaba muy vincula-
da al Estado; en Roma se regulaban las actividades económicas tanto públicas 
como privadas y los Estados feudales de la Edad Media fueron símbolo de 
dirección de la sociedad en todos los aspectos posibles: jurídicos, económicos, 
sociales, administrativos, militares. Así, a mayor control del Estado, surge y se 
consolida el concepto de Estado-nación.

Una vez que la humanidad dejó atrás la economía de subsistencia, pro-
pia de la antigüedad y del feudalismo, y luego de pasar por el mercantilismo, 
a mediados del siglo xviii comienza a evidenciarse y a consolidarse el pensa-
miento económico liberal. De esta manera, las ideas de Adam Smith fueron 
tomando fuerza, especialmente luego de la publicación, en 1776, de su obra La 
riqueza de las naciones. Así, su famosa mano invisible no es más que la revela - 
ción de que el ser humano contribuye al bienestar de la sociedad toda a tra-
vés de la persecución y alcance de sus propios intereses1, poniendo al indivi - 
duo en el centro, y al Estado a su servicio. 

1 vArgAs (2018) p. 49.
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De acuerdo con lo anterior, se elevan a la categoría de principios motores 
del crecimiento económico las ideas de libertad, igualdad y propiedad priva-
da. Además, la economía no necesitaría ser regulada por el Estado, porque las  
fuerzas del mercado cumplirían de manera satisfactoria con esa función.

Siguiendo las ideas de Adam Smith, el concepto de libre mercado no es 
una creación teórica, sino que, más bien, es la evolución natural de la economía de 
subsistencia al sistema económico predominante en el mundo en la actualidad, 
donde el mercado, libre y competitivo, se ha ido consolidando como el motor  
del progreso económico2. 

Por otra parte, con la irrupción del mundo digital, la humanidad ha debi-
do enfrentar importantes desafíos en materia económica. Así aparecen nuevas 
necesidades, como el acceso a internet. Además, se hace necesario producir re - 
cursos para satisfacerlas. 

En este sentido, una de las actividades que ha llamado la atención de au - 
toridades y legisladores en el mundo, en las últimas décadas, es la IA, la que, 
para efectos de este artículo, se entiende como una rama de la informática que 
se enfoca en crear sistemas capaces de realizar tareas que son propias de la in -
teligencia humana, tales como: el reconocimiento de patrones, aprendizaje, ra - 
zonamiento y percepción3. Como todo avance técnico, la IA genera benefi-
cios, pero no está exenta de riesgos. 

Por otra parte, el ordoliberalismo es una escuela de pensamiento eco-
nómico que surgió en Alemania, en la primera mitad del siglo xx, la que se 
encuentra asociada a la Escuela de Friburgo4. Esta corriente enfatiza la impor-
tancia de un marco legal sólido y de instituciones estatales fuertes para asegu-
rar el funcionamiento del mercado y la competencia, mientras que también 
destaca el papel del Estado en la prevención de monopolios y en la promoción 
del bienestar social. A diferencia del laissezfaire, el ordoliberalismo acepta y 
justifica una intervención estatal más activa para garantizar que los mercados 
funcionen correctamente y sean justos. De acuerdo con Roberto Casanova5, 
la idea central de los ordoliberales es intentar combinar la libertad y el bienestar 
personal con un orden institucional que evite la concentración de cualquier 
tipo de poder. 

Como se ha señalado, la escuela ordoliberal surge en la Alemania de la 
posguerra, donde la sociedad debió hacer frente a los cambios de manera rá-

2 vArgAs (2018) p. 49.
3 El concepto de IA ha sido desarrollado en un trabajo anterior. Véase lAbbé (2022) pp. 457- 

460. 
4 Para sAn emeTerio, di cAPuA y romero (2023) pp. 1133-1135, no hay una sola forma de  

ser ordoliberal. Es decir, entre los exponentes del ordoliberalismo existen matices, los cuales no  
son tratados en este artículo por exceder el objetivo. 

5 cAsAnovA (2021) p. 15.
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pida. Por ello, es interesante explorar las posibles similitudes entre la disrup-
ción causada en los seres humanos por la IA y la originada por los eventos de 
la Segunda Guerra Mundial. No obstante, es importante tener en cuenta que 
esta guerra fue un evento único en la historia, con consecuencias devastadoras 
y complejas, las que no pueden compararse con la disrupción causada por la IA.  
En este trabajo no se pretende hacer tal comparación. Solo se busca señalar las 
similitudes a fin de introducir la posibilidad de regular la IA desde la pers-
pectiva de los principios de la escuela ordoliberal. 

De esta forma, se ha establecido como objetivo de este artículo explo-
rar cómo los principios ordoliberales podrían influir en la formulación de po-
líticas y regulaciones relacionadas con la IA. Para el fin expuesto, el presente 
trabajo se encuentra estructurado en tres partes. En la primera de ellas se tra-
tan los fundamentos y principios del ordoliberalismo. La segunda parte se re-
fiere al ordoliberalismo y el principio de subsidiariedad. La tercera parte está 
dedicada a la aplicación de estos principios a los desafíos jurídicos en materia  
de IA. Se concluye con la exposición de los aspectos más relevantes de este 
trabajo. 

i. fundAmenTos 
   y PrinciPios del ordoliberAlismo

En la actualidad, algunos académicos han argumentado a favor de que los prin - 
cipios ordoliberales se utilicen para llenar vacíos que existen en algunos aspec-
tos de la legislación respecto de la irrupción de la IA6, 7.

Lo anterior tiene como base los efectos transformadores semejantes pro - 
ducidos en la sociedad por fenómenos como las guerras mundiales8 y tam-
bién el de la IA. Al comparar ambos fenómenos, se observa que tanto la IA 
como las guerras, en especial la Segunda Guerra Mundial, han tenido un im - 
pacto significativo en la sociedad. Por ejemplo, esta guerra transformó estruc-
turas políticas, económicas y sociales, y, por su parte, la IA está cambiando 

6 Wörsdörfer (2022), hace un análisis con el objetivo de aplicar los principios ordoliberales 
a los casos de competencia llevados en Estados Unidos y la Unión Europea en contra de las big 
tech, esto es: Amazon, Apple, Facebook y Google. Sin embargo, su análisis trasciende a estas com - 
pañías, y se enmarca dentro de la economía de la información, la economía digital. Es aquí don - 
de se vincula su trabajo con la IA. 

7 IA Wörsdörfer (2022) p. 1.
8 Como se indicó precedentemente, el pensamiento ordoliberal tiene su origen en la Alema-

nia de la posguerra, por lo que son efectos en la sociedad de los hechos de ese periodo los que 
se analizan y comparan con los efectos de la irrupción de la IA. 
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la forma en que las personas trabajan, se comunican y viven en sociedad. En 
otras palabras, ambos fenómenos están caracterizados por una rápida disrup-
ción y cambio. Así como la guerra modificó el orden global existente en un 
corto periodo, la IA está cambiando de manera muy veloz la forma en que la 
humanidad interactúa con la tecnología y, en consecuencia, también se modi - 
fican la economía global y el mercado laboral.

También se puede observar otra semejanza entre ambos, la que consis-
te en que tanto la Segunda Guerra Mundial como la IA han implicado avan-
ces tecnológicos muy significativos para la humanidad. Así, durante la guerra 
hubo avances en áreas como la aviación, la comunicación y la medicina, impul-
sados por la necesidad de mejorar la eficiencia en el conflicto. Por otra parte,  
gracias a la IA se observan avances en áreas como el procesamiento de datos, el 
aprendizaje automático y la robótica. En ambos casos, tanto industrias como vida 
diaria se ven afectadas. 

A mayor abundamiento, en virtud de ambos fenómenos se han platea-
do importantes cuestiones éticas con consecuencias imprevistas. Durante las 
guerras, se plantearon dilemas éticos sobre la moralidad de ciertas acciones 
militares y el uso de tecnología para causar daño. A su vez, con la IA surgen pre-
ocupaciones sobre la privacidad, la seguridad, el desplazamiento laboral y el  
sesgo algorítmico, entre otros problemas éticos y sociales actuales.

Ahora bien, vincular la IA con el ordoliberalismo implica considerar có-
mo los principios ordoliberales pueden aplicarse o influir en el desarrollo, im - 
plementación y regulación de la. Por esta razón, es fundamental definir, aun 
cuando brevemente, el pensamiento ordoliberal y su relevancia en el contexto 
de la regulación económica y social.

Es sabido que la palabra ordoliberalismo deriva del latín ‘ordo’ (orden), y 
se refiere a una escuela de pensamiento económico que enfatiza la importancia 
del orden y las reglas en la economía de mercado. Este enfoque sostiene que 
el Estado debe desempeñar un papel activo en la creación y mantenimiento 
de un marco ordenado en el que los mercados puedan funcionar de manera efi-
ciente y justa. De esta manera, para los ordoliberales la economía de mercado fun - 
ciona de manera óptima cuando existe un marco legal y regulatorio fuerte que  
asegure la competencia, prevenga las concentraciones de poder económico y 
proteja el derecho de propiedad9. 

La escuela ordoliberal pretendió encontrar una tercera vía entre el so-
cialismo y el liberalismo10. Su principal expositor fue Walter Eucken, quien en  
1950, en su libro Foundatios of Economics introdujo la idea de sistema econó-
mico como orden y, luego, en 1956, en su obra llamada Fundamentos de políti

 9 Wörsdörfer (2022) pp. 3-5.
10 sAn emeTerio, romero y di cAPuA (2021) p. 111.
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ca económica, estableció como pilar del pensamiento ordoliberal la economía 
de mercado regulada, en la que conviven un sistema de precios de mercado, la 
apertura de mercados, la propiedad privada, y la libertad y responsabilidad eco - 
nómica, con la continuidad de la política económica, la defensa de la com pe - 
tencia y la corrección de las externalidades, entre otros11. 

Así, el ordoliberalismo destaca por su enfoque en el establecimiento de 
un orden económico que balancee la libertad y la justicia social, mediante una 
fuerte legislación de competencia, políticas de bienestar social y una moneda 
estable, entre otros. Este enfoque fue fundamental para el desarrollo del mo-
delo de la economía social de mercado en Alemania después de la Segunda 
Guerra Mundial y en la política económica europea en general.

ii. ordoliberAlismo 
    y PrinciPio de subsidiAriedAd

Se observa en lo expuesto que el pensamiento ordolibral y el principio de sub - 
sidiariedad comparten una base conceptual importante12, lo que permite hacer 
una interesante intersección de ideas en el ámbito de las políticas económica 
y social13. 

Ahora bien, el ordoliberalismo, centrado en la necesidad de contar con 
un marco legal fuerte, que asegure el funcionamiento del mercado y preven-
ga las concentraciones de poder, y el principio de subsidiariedad, que sostiene 
que las decisiones deben tomarse lo más cerca posible del ciudadano y por la 
autoridad más inmediata a menos que una gestión más centralizada demuestre 
ser más eficaz, pueden vincularse de manera que complementen la estructu-
ra de un sistema económico y político. 

Un primer vínculo entre ambos enfoques se encuentra en el hecho de que 
tanto el ordoliberalismo como el principio de subsidiariedad valoran un marco 
regulatorio que promueva la eficiencia y la justicia, reconociendo, también, la 
autonomía de las sociedades intermedias. En el contexto ordoliberal, esto sig-

11 Wörsdörfer (2022) pp. 5-7.
12 Según cAsAnovA (2021) p. 25, el ordoliberalismo tiene influencia de la visión cristiana del 

ser humano. 
13 El principio de subsidiariedad tiene aplicación en el ámbito económico, social y político, 

especialmente enraizado en la doctrina social de la Iglesia católica y luego adoptado por algunos 
países. Como es sabido, en el caso de Chile, fue incorporado en la Constitución de 1980, y en 
virtud de su inclusión se sostiene que las decisiones económicas deben ser tomadas por los par-
ticulares, interviniendo el Estado solo cuando los objetivos que los particulares se han propuesto 
no puedan ser alcanzados de manera adecuada. Sobre la utilidad del principio de subsidiariedad 
en Chile, véase QuinTAnA (2014). 
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nifica establecer reglas que aseguren la competencia y prevengan el abuso de 
mercado, mientras que, en el ámbito de la subsidiariedad, se enfatiza la capa-
cidad de las comunidades locales para gestionar sus asuntos, en la medida de lo  
posible.

Ambas perspectivas también se relacionan entre sí, ya que tanto el or-
doliberalismo como el principio de subsidiariedad aceptan la intervención del 
Estado en la economía, pero solo bajo ciertas condiciones. Así, los ordoliberales 
abogan por la intervención para corregir fallos de mercado y asegurar la com-
petencia, mientras que el principio de subsidiariedad sugiere que la autoridad 
solo debe intervenir cuando los objetivos no pueden ser alcanzados de manera  
más eficiente por los particulares. 

Por su parte, la promoción del bienestar social es también una preocupa-
ción de ambos enfoques. Aunque el ordoliberalismo se centra en la estructura 
económica, también reconoce la importancia del bienestar social, lo cual es 
compatible con el principio de subsidiariedad que busca decisiones efectivas  
y cercanas a las necesidades de los ciudadanos, promoviendo el bienestar desde 
una perspectiva más cercana y adaptada a las realidades locales.

De esta manera, la vinculación del ordoliberalismo con el principio de 
sub sidiariedad puede manifestarse en políticas públicas que busquen un equi-
librio entre la regulación económica necesaria para asegurar mercados justos y 
competitivos y la autonomía local para gestionar asuntos que pueden ser mejor 
atendidos por los particulares. 

A pesar de que el pensamiento de la escuela ordoliberal se centra prin-
cipalmente en la estructura de la economía de mercado y el papel del Estado  
en garantizar su funcionamiento justo y eficiente, el principio de subsidiarie-
dad busca promover la participación de los particulares en la toma de decisio-
nes económicas, a nuestro juicio, la interacción entre estas dos filosofías ofrece 
un marco para desarrollar un sistema político y económico que equilibre la 
eficiencia del mercado, la justicia social y la autonomía de las sociedades inter - 
medias, esto aplicado a los mercados en general, pero de manera especial a la 
regulación de la IA. 

iii. desAfíos jurídicos en mATeriA de inTeligenciA ArTificiAl: 
     unA PersPecTivA ordoliberAl

La IA presenta múltiples y variados desafíos para el derecho. Ámbitos como: la  
propiedad intelectual, la responsabilidad, la transparencia, los sesgos, la discri - 
minación y la privacidad, se encuentran constantemente a prueba14. De acuer-

14 ArAyA (2020) pp. 262-266.
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do con Stefan Goecke y María Hamilton15, por los riesgos que implica, la IA  
debe ser regulada. 

Chile cuenta con la Política Nacional de Inteligencia Artificial (PNIA)16 
desde el año 2021. Sin embargo, a la fecha no se ha trabajado en una regu-
lación integral de la materia17. 

Un ordenamiento jurídico basado en principios ordoliberales, conecta-
dos con la subsidiariedad en los términos planteados en los párrafos anterio-
res, implicaría algunos aspectos claves, los que se comentan a continuación. 

En primer lugar, es fundamental contar con un marco legal robusto para 
la economía de mercado, esto es, un sistema legal que defina de forma clara los 
derechos de propiedad, las reglas de competencia y la responsabilidad tanto  
contractual como extracontractual. Esto debe estar diseñado de manera tal que 
permita que los mercados operen de forma eficiente y justa, protegiendo a las 
personas contra los abusos y promoviendo la competencia. 

De lo anterior deriva que las normas de libre competencia sean un pilar 
fundamental del ordoliberalismo, pues han sido diseñadas para prevenir las 
distorsiones de mercado causadas por concentración de poder económico o abu - 
sos de tal poder. 

Por otra parte, en virtud de que el mercado por sí solo no siempre es 
capaz de asegurar la igualdad y la estabilidad económica, la intervención del 
Estado, ahí donde falla el mercado, es, también, un elemento relevante en un 
sistema jurídico basado en principios ordoliberales. Así, la regulación es funda - 
mental para lograr el bienestar social y la estabilidad monetaria y fiscal. 

Cabe hacer presente que el ordoliberalismo, en su esencia, no es una doc - 
trina proteccionista en el sentido estricto de buscar proteger a las industrias 
locales de la competencia extranjera mediante aranceles elevados, cuotas de 
importación o subsidios significativos a productores nacionales. De hecho, los 
principios ordoliberales tienden a enfatizar la importancia de la competencia 
como un mecanismo para asegurar la eficiencia y la innovación dentro de la eco - 
nomía, tanto en el ámbito nacional como internacional.

Sin embargo, el pensamiento ordoliberal aboga por un rol más bien ac-
tivo del Estado en la creación de un marco regulatorio que asegure el funciona-
miento justo y eficiente de los mercados. Esto incluye medidas para prevenir 
monopolios y oligopolios, proteger los derechos de propiedad y mantener la 
estabilidad financiera. 

En la práctica, es posible sostener que el ordoliberalismo implica la im - 
plementación de políticas y regulaciones diseñadas para asegurar que el mer-

15 goecKe y hAmilTon (2024) p. 5.
16 La PNIA ha sido tratada en un trabajo anterior. Véase lAbbé (2022). 
17 WeidenslAufer y roberTs (2023) p. 3.
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cado funcione de manera eficiente y justa, bajo la supervisión activa del Estado. 
En el caso de Chile, el marco fundamental en este sentido son las normas cons-
titucionales del Orden Público Económico18, el decreto ley que fija las normas 
para la defensa de la libre competencia19, la Ley Orgánica Constitucional del 
Banco Central (LOC del BC)20 y la Ley General de Bancos (LGB)21.

En materia de libre competencia, una política de competencia efectiva 
es central para el ordoliberalismo. Esto implica la vigilancia y regulación de las 
concentraciones de mercado y la prohibición de prácticas anticompetitivas co - 
mo la colusión y el abuso de posición dominante, tal como lo establece el DL 
211. 

Además, la escuela ordoliberal también considera crucial la estabilidad 
financiera, para el buen funcionamiento de la economía. Esto puede incluir 
regulaciones bancarias para prevenir el riesgo sistémico, políticas monetarias 
dirigidas a mantener la estabilidad de precios, y regulaciones financieras que 
promuevan la transparencia y la justicia en los mercados de capitales, tal como  
lo establecen la LOC del BC y la LGB.

Así, a pesar de que para el ordoliberalismo la libertad económica es un 
valor fundamental, también es un pilar central el reconocimiento de que el 
mercado por sí solo no siempre puede proporcionar bienes públicos ni solucio-
nar problemas de externalidades negativas. En estos casos, el ordoliberalismo 
ve como legítima la intervención estatal para proporcionar dichos bienes o co-
rregir dichas externalidades, siempre buscando hacerlo de manera que se dis - 
torsione lo menos posible el mercado.

Ahora bien, desde la perspectiva la escuela ordoliberal, la IA en sí misma 
no es, al menos no de manera automática, una falla de mercado. Sin embargo, 
el desarrollo, implementación y uso de la IA pueden presentar situacio nes que 
los ordoliberales identificarían como necesitadas de regulación estatal para 
asegurar que el mercado funcione de manera justa y eficiente, y así proteger  
el bienestar social. En consecuencia, la necesidad de regular la IA se justifica-
ría en razón de varios aspectos clave, como se señala en los párrafos siguientes. 

Del mismo modo, la IA, y la economía digital en general, tiende hacia la 
concentración de mercado debido a efectos de red y a las economías de esca-
la. Esto puede llevar a posiciones dominantes o monopolísticas, donde unas 
pocas grandes empresas controlan porciones relevantes del mercado. En este 
sentido, es posible sostener que los ordoliberales argumentarían que tal con-
centración puede distorsionar la competencia y perjudicar tanto a los consu-

18 Art. 19 n.° 20, 21, 22, 23, 24 y 25 de la Constitución Política de la República de Chile. 
19 Decreto ley 211 (1973). 
20 Ley n.º 18840 (1989).
21 Decreto con fuerza de ley n.º 3 (1997). 
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midores como a la innovación, justificando la regulación para prevenir o li mi - 
tar estas concentraciones de poder. 

Por su parte, la IA puede operar de maneras que no son del todo transpa-
rentes para los usuarios, siendo afectados por sus decisiones. El ordoliberalis-
mo justificaría la regulación para asegurar la transparencia y la responsabilidad 
en los sistemas de IA, para proteger los derechos de los individuos y asegurar 
que se puedan atribuir responsabilidades legales de manera apropiada.

En la misma línea, los sistemas de IA pueden presentar riesgos para los 
consumidores, incluyendo problemas de privacidad, sesgos y discriminación, 
y errores en la toma de decisiones automatizada que pueden tener consecuen-
cias significativas para la vida de las personas. Desde una perspectiva ordoli-
beral, el Estado tiene el deber de intervenir para proteger a los consumidores 
de estos riesgos, estableciendo estándares y regulaciones que garanticen la se - 
guridad y la justicia de los sistemas de IA.

Cabe agregar que la implementación de la IA puede producir externa-
lidades negativas, como la desestabilización del mercado laboral debido a la 
automatización de empleos. Mientras que el mercado por sí solo podría no 
corregir estos desequilibrios de manera rápida o justa, el ordoliberalismo vería 
legítima la intervención estatal para mitigar estas externalidades, por ejemplo, 
a través de políticas de reentrenamiento laboral o de soporte a las transicio-
nes laborales.

En realidad, aunque el ordoliberalismo no consideraría la IA como una 
falla de mercado per se, si identificaría varias áreas en las que la intervención 
estatal estaría justificada para asegurar que la integración de la IA en la socie-
dad y la economía se haga de una manera tal que se promueva la libre compe-
tencia, se proteja a los consumidores y se mitiguen los riesgos de la concentra-
ción de poder, los sesgos y otros potenciales efectos negativos o no deseados 
de la IA. Así, una adecuada regulación de la IA, desde la perspectiva desarro-
llada, buscaría equilibrar la promoción de la innovación con la protección 
del orden social y económico, con la ética de la IA como principio rector. 

En concreto, la ley de IA de la Unión Europea (AI Act), aprobada por 
el Parlamento Europeo en marzo de 2024 y que entrará en vigor en mayo de 
2025, es un ejemplo de la conexión entre el enfoque ordoliberal y principio 
de subsidiariedad, aplicada a la regulación de la IA. Según lo declarado por el  
Parlamento Europeo, el principal objetivo de esta ley es garantizar que los sis - 
temas de IA utilizados en la Unión Europea sean seguros, transparentes, traza  
bles, no discriminatorios y respetuosos con el ambiente22, promoviendo, tam - 
bién, la innovación. 

22 unión euroPeA (2024) artículo 1.
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Analizar de manera profunda la AI Act excede el objetivo propuesto. 
Sin embargo, se indican sus aspectos más relevantes, entre los que destaca el 
establecimiento de conductas prohibidas23. Además, en la AI Act se establecen  
distintas obligaciones de acuerdo con los niveles de riesgo de la IA24, riesgo que 
puede ser alto o inaceptable25. Por último, de acuerdo con la AI Act, para los  
casos de la IA no considerada de alto riesgo, como ChatGPT, se establecen re - 
quisitos de transparencia y la obligación de respetar los derechos de autor26. 

conclusiones

En virtud de lo expuesto es posible concluir que el ordoliberalismo ofrece un 
marco teórico valioso para abordar los desafíos que la IA plantea para el derecho,  
toda vez que los principios ordoliberales comparten su base conceptual con 
el principio de subsidiariedad, lo que permite hacer conexiones relevantes en 
el plano económico y social. 

Así, la combinación del enfoque ordoliberal con el principio de subsi-
diariedad sugiere caminos para una regulación de la IA orientada hacia un ade - 
cuado equilibrio entre innovación tecnológica, libre competencia y protec-
ción de los derechos fundamentales.

En consecuencia, los principios tradicionales de regulación económica 
y protección social pueden adaptarse y aplicarse al desafío moderno de regular 
la IA, con el objetivo de que su desarrollo beneficie a la sociedad en su con-
junto. 

Por último, se considera que la ley de IA de la Unión Europea es un ejem - 
plo de la conexión entre el enfoque ordoliberal y principio de subsidiariedad, 
aplicada a la regulación de la IA. 
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resumen: Cada vez más productos incorporan tecnologías digitales. La mayoría 
de las veces ello aumenta su seguridad, eficacia y funcionalidades. El problema 
es que la fusión entre productos tradicionales y sistemas de información tiene 
consecuencias jurídicas derivadas de los aspectos técnicos involucrados en su 
uso y desarrollo. El software, las redes de información y los dispositivos infor-
máticos requeridos para recibir, almacenar, recuperar y analizar los datos con 
los que estos bienes funcionan, crean riesgos adicionales y afectan la capacidad 
de las víctimas para reclamar una indemnización. Las nuevas circunstancias 
han motivado la adecuación de las normas europeas sobre responsabilidad civil 
a las necesidades de la era digital. Esta adaptación se ha llevado a cabo conside-
rando la estrecha relación que existe entre aquellas y las normas de segu ridad 
aplicable a los productos. La Unión Europea cuenta con un robusto marco 
de seguridad que es consecuencia de una tradición proteccionista de los dere-
chos y el mercado, el cual establece exigentes estándares que los actores econó-
micos deben cumplir antes y después de la comercialización de sus mercancías. 
La nueva Directiva de Responsabilidad por Productos Defectuosos reconoce 
de manera expresa el papel que cumplen estos estándares de seguridad para 
la atribución de responsabilidad, dictando algunas consecuencias que están 
asociadas con su incumplimiento. En otros casos estas consecuencias no figuran 
de forma expresa, pero es posible identificar como la interacción entre ambos 
grupos de normas contribuye a superar algunos de los desafíos propuestos por 
las características de los productos digitales para la adecuada atribución de  
los perjuicios. 

* Investigador. Instituto de Derecho Privado Europeo y Comparado. Universidad de Girona. 
Correo electrónico: josecarlos.hernandez@udg.edu
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PAlAbrAs clAve: responsabilidad por productos, normas de seguridad, respon-
sabilidad civil, IA, defecto. 

AbsTrAcT: The integration of digital technologies into products is becoming 
increasingly prevalent. In most cases, this enhances their safety, effectiveness, 
and functionalities. However, the fusion between traditional products and 
information systems has legal consequences stemming from the technical as - 
pects involved in their use and development. The software, information net-
works, and computing devices required to receive, store, retrieve, and analyze 
the data with which these goods operate create additional risks and affect the 
ability of victims to claim compensation. In light of the evolving landscape, 
there has been a call for the adaptation of European civil liability regulations 
to align with the demands of the digital era. This adaptation process has con-
sidered the intertwined nature between these regulations and product safety 
standards. The European Union (EU) has a robust safety framework that has 
developed over time through a combination of protective traditions, including 
a strong rights-based tradition and a market-driven approach to regulation. 
This framework sets high standards that economic actors must meet before 
and after the marketing of their goods. The new Product Liability Directive 
explicitly recognizes the role that these safety standards play in attributing lia-
bility, dictating some consequences associated with non-compliance. In other  
cases, these consequences are not explicitly stated, but it is possible to identify 
how the interaction between both sets of norms helps to overcome some of 
the challenges posed by the characteristics of digital products for the proper 
attribution of damages.

KeyWords: products liability, safety legislation, torts liability, AI, defectiveness.

inTroducción

Los sistemas digitales han modificado los productos del mercado. El empleo 
de información para su funcionamiento los ha dotado de un nuevo carácter 
que se expresa con mejoras sustanciales en el desempeño de las tareas que con 
ellos se ejecutan. Automatización, autonomía y eficiencia energética son algu-
nas de las cualidades que se evidencian al analizar esta nueva generación de dis- 
 positivos. 

En los últimos años esta evolución ha trascendido de la esfera industrial 
a la jurídica. Así se confirma con una lectura superficial de la definición de pro - 
ducto que plantea la directiva 85/374/EC sobre responsabilidad por productos 
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defectuosos1 (la anterior directiva de productos) y la que trae la nueva Direc-
tiva sobre Responsabilidad por Productos Defectuosos (DRPD)2. La primera 
lo define como un bien mueble (art. 2): sus referencias a productos agrarios 
u objetos tangibles descubren su perfil más primitivo de una época industrial 
y mecánica. Por su parte, la DRPD toma esta base y le suma los elementos que 
han dado lugar a la revolución digital: software, archivos de fabricación digital 
y componentes intangibles como la información y los datos adecúan la norma 
a la realidad social y económica. 

Un enfoque de este tipo amplía de forma considerable la responsabilidad 
del fabricante. Ahora, este es responsable por las conexiones automáticas o los 
cálculos abstractos que el dispositivo puede hacer sin haber sido determina-
do para ello. Los productos ya no funcionan como objetos aislados ni respon-
den solo a órdenes humanas. El fabricante hoy responde por las condiciones 
del entorno donde se utiliza su producto y por los servicios que este requiere 
para funcionar. En síntesis, la responsabilidad por defecto adquiere una nueva 
dimensión cuando se le suman otros elementos que dotan a los dispositivos de 
inteligencia o autonomía. 

Puesto en esta situación, el fabricante espera contar con normas que 
orien ten sus esfuerzos hacia la prevención de los daños. Guías de este tipo re-
percuten no solo en el proceso de fabricación sino en la seguridad del usuario,  
quien espera contar con instrucciones apropiadas. Con la formulación de reglas 
de juego claras para el diseño, producción y uso de los productos digitales, las  
autoridades ejercen un mejor control y se aumenta la percepción general de se-
guridad en beneficio de la confianza en el mercado. En este sentido, las normas 
de seguridad constituyen un valioso instrumento para favorecer el desarrollo 
tecnológico, proteger los derechos y optimizar las actuaciones públicas. 

A pesar de todo, el análisis de la responsabilidad civil por productos defec-
tuosos puede pasar por alto el impacto que allí tienen las normas de seguridad. 
El objetivo de este artículo es presentar los vínculos entre ambos grupos norma-
tivos en el ámbito de los productos digitales, i.e., aquellos que utilizan sistemas  
de información para su funcionamiento. En un entorno de creciente comple-
jidad como el digital, la responsabilidad se apoya en las normas de seguridad, 
generando múltiples efectos por el incumplimiento de sus disposiciones.

Para desarrollar esta idea estimo conveniente comenzar por las nuevas 
normas de responsabilidad civil europeas, i.e., la Propuesta de Directiva sobre 

1 consejo euroPeo (1985).
2 A la fecha de presentación de este escrito, el Parlamento Europeo había aprobado, en sesión 

del 12 de marzo de 2024, el texto de la Propuesta de Directiva sobre Responsabilidad por Pro-
ductos Defectuosos. Aquí se tiene en cuenta el texto de la propuesta aprobada que está pendiente 
de trámite legislativo. comisión euroPeA (2022a).
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Responsabilidad en Materia de Inteligencia Artificial (PD-RCIA)3 y la nueva 
DRPD, así como las remisiones que estas hacen al marco europeo de seguri-
dad. Allí queda en evidencia la relevancia del marco de seguridad de los pro-
ductos para la responsabilidad por los daños que estos causan. Un ejemplo de 
ello son las presunciones iuris tantum que surgen por el incumplimiento de 
normas de seguridad tendientes a proteger contra el daño que se ha causado. 

Establecido lo anterior, presentaré una panorámica del marco legislati-
vo de seguridad europeo: sus antecedentes, política y elementos que permiten 
controlar la seguridad de los productos. La idea es que, al comprender su com-
pleja arquitectura, se facilita el examen de los efectos en la responsabilidad por 
el incumplimiento de las normas de seguridad. Esta presentación incluye la 
transición desde el “antiguo” al “nuevo enfoque”; el Nuevo Marco Legislativo 
de Seguridad (NML) y algunas de sus principales instituciones e.g. la vigilancia 
del mercado, los operadores económicos o los organismos europeos de nor-
malización. 

En la tercera parte describiré los desafíos que ha enfrentado el legisla-
dor europeo para adecuar el marco de seguridad a las circunstancias digitales. 
Esta nueva generación de productos incorpora componentes y posee funcio-
nalidades que el marco de seguridad no habría podido prever. La descripción 
tendrá en cuenta los tres elementos que componen un producto digital: pro-
grama informático, equipo informático y procesos de información. Cada uno 
de ellos posee características técnicas que pueden afectar el nivel de riesgo o la  
capacidad de los perjudicados para obtener compensación. 

Para finalizar presentaré algunas conclusiones del análisis efectuado.

i. lAs relAciones enTre lAs disPosiciones 
   sobre resPonsAbilidAd civil y lAs normAs de seguridAd

1. Aspectos generales de las normas
    de responsabilidad

La PD-RCIA y la nueva DRPD son la respuesta de la Unión Europea (UE) a 
las demandas de actualización legislativa por la irrupción tecnológica.

A. PD-RCIA 

La PD-RCIA armoniza las reglas probatorias cuando un sistema de inteligencia 
artificial (IA) de alto riesgo causa daño (art. 1). La armonización consiste, por 

3 comisión euroPeA (2022b).
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un lado, en desarrollar flexibilizaciones probatorias dirigidas a la exhibición 
de información de parte del demandado y, por el otro, a la aplicación de pre-
sunciones iuris tantum sobre la culpa del demandado y la relación causal de su 
negligencia con el hecho de la máquina que causó el daño. Estas flexibilizacio-
nes se justifican en las dificultades que afronta la víctima de IA para demostrar 
que el demandado le causó daño por su negligencia, en comparación con las 
víctimas en otros casos. En esencia, la propuesta se propone superar los obstácu-
los que proponen algunas características de la IA como: la opacidad, la autono-
mía o la complejidad del sistema, todas las cuales empañan el vínculo entre la 
conducta del demandado y el hecho de la máquina. 

Según veremos, por tratarse de una directiva de mínima armonización, el 
objetivo de la PD-RCIA es que, por lo menos, cuando de IA de alto riesgo se trate, 
los países acojan los auxilios probatorios allí descritos. Lo anterior no quiere de-
cir, ni que los países no apliquen tales remedios, ni que se les prohíba adoptar me-
jores garantías para las víctimas. De acuerdo con el texto, se trata de alcanzar una 
base común europea para promover las garantías mínimas pretendidas.

B. La DRPD

Por su parte, la DRPD es un régimen mucho más amplio, que armoniza la res-
ponsabilidad por todo tipo de productos –incluida IA– cuando ciertos intereses  
protegidos, reclamados por personas físicas (art. 1), resulten afectados a conse-
cuencia de un defecto del producto.

Sobre la eficacia de la anterior directiva se ha discutido mucho. La posi-
ción oficial es que ha sido un instrumento que ha favorecido la armonización de 
las normas y la protección del consumidor4. Por el contrario, algún sector de la 
doctrina ha señalado su inutilidad práctica; pidiendo, incluso, su erradicación 
del ordenamiento europeo5. Lo cierto es que han transcurrido casi cuarenta 
años desde su emisión y durante este tiempo se ha publicado una gran cantidad 
de artículos doctrinales, cuyo número contrasta con un escaso desarrollo juris-
prudencial. Debido a la amplitud de su objeto y la tendencia hacia la automa-
tización de las actividades humanas, parece que la nueva DRPD le podría dar 
un nuevo aire a este régimen. 

2. La PDRCIA 
    y su relación con las normas de seguridad

Al analizar su objetivo y alcance es posible concluir que lo pretendido con la 
PD-RCIA es permear los sistemas jurídicos de todos los países de la UE. Su 

4 comisión euroPeA (2018).
5 borgheTTi (2023) pp. 136-181.
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finalidad es nada menos que la culpa, que es el régimen de fondo de cualquier  
sistema jurídico de tradición europea. Así, la propuesta llenaría el vacío que de-
jan otros regímenes de responsabilidad, en especial la DRPD, en ámbitos como 
el tipo de víctima o el daño causado. Contrario a esta, que insiste en proteger so - 
lo a las personas naturales y se cierra ante la protección de algunos intereses pro - 
tegidos, la PD-RCIA permite que personas jurídicas, no consumidores y los 
daños patrimoniales puros puedan ser exigidos por la vía de la negligencia. 

En ese esfuerzo, la PD-RCIA se plantea reglas probatorias sin inmiscuir-
se en las concepciones nacionales de la culpa. Se trata de una norma con efec-
tos prácticos que evade las discusiones que suscitaría una decisión legislativa 
sobre el significado de la culpa en Europa6.

A. La definición del deber
     de diligencia

Para entrar en materia, debe decirse que, a pesar de no tomar partido por un 
concepto de culpa, la norma sí define en qué consiste el deber de diligencia que ha 
de cumplir el demandado. Según el texto, la diligencia se relaciona con: “aquella  
norma de conducta establecida por el Derecho nacional o de la Unión con el 
fin de evitar daños [...]”. De entrada, parece que esta definición adscribe la cul-
pa al incumplimiento de un deber que puede estar contenido en una norma de 
seguridad, al señalar como estándar una norma de protección. Se debe advertir  
que con ello no le señala al tribunal nacional que tal incumplimiento es per se 
culpa; puede ser que la concepción nacional requiera un juicio adicional, por 
ejemplo, de la condición del infractor.

B. El deber de exhibición 
    y su relación con la Ley de IA

Pasando al aspecto central de la norma, la PD-RCIA señala dos tipos de flexi-
bilizaciones probatorias cuando la IA de alto riesgo causa daño7: 

 i) los deberes de exhibición de información (art. 3)8 y 

6 Para un importante análisis de las diferencias conceptuales de la culpa en distintos países de  
Europa y Estados Unidos, véase insTiTuTe for euroPeAn TorT lAW, Winiger, KArner & olPhAnT 
(2018).

7 Como excepción, el art. 4-5 de la PD-RCIA deja abierta la posibilidad de aplicar la pre
sunción de causalidad en sistemas de IA de riesgo no elevado cuando: “el órgano jurisdiccional 
considere excesivamente difícil para el demandante demostrar el nexo causal mencionado en 
el apartado 1”. Sin embargo, la ventaja no se extiende a la exhibición de información del art. 3.

8 Este artículo señala el deber condicionado de exhibición, cuyo incumplimiento desemboca 
en una presunción de culpa: “Los Estados miembros velarán por que los órganos jurisdiccionales 
nacionales estén facultados, ya sea a petición de un demandante potencial que haya solicitado 

ii) las presunciones, iuris tantum, de culpa o causalidad. 
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Sobre el deber de exhibición, considerado en algunos países como un de-
recho al acceso y conservación de la prueba, la PD-RCIA señala que a ello están 
obligados los usuarios y quienes de acuerdo con la Ley de IA9 deban cumplir 
deberes del proveedor10 en los sistemas de IA de alto riesgo11 (art. 3-1). Es de - 
cir, no es necesario hacer profundas reflexiones para notar que la PD-RCIA de - 
pende, en gran medida, de normas de seguridad, en especial de la Ley de IA. 
Así se advierte de la remisión que a ella hace para descubrir quién es el sujeto 
obligado a los deberes del proveedor y cuáles son los tipos de IA de alto riesgo. 
Todo esto conduce a revisar en una acción de responsabilidad, por ejemplo, 
si la Comisión ha modificado el listado12 de la IA considerada como de alto 
riesgo13.

previamente a un proveedor [...], o a un usuario, que exhiba las pruebas pertinentes que obran 
en su poder sobre un determinado sistema de IA de alto riesgo que se sospeche que ha causado 
daños [...]”.

 9 El 12 de junio de 2024 el documento final del Reglamento de Inteligencia Artificial 
había sido aprobado y firmado por los presidentes del Parlamento Europeo y del Consejo. Al 
momento de la aceptación de este artículo el texto final del reglamento estaba pendiente de 
publicación en el Diario Oficial. comisión euroPeA. 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 
Unión. 2021/0106 (COD)., Pub. L. No. COM (2021) 206 final (2021). En adelante Ley de IA.

10 El art. 25 de la Ley de IA dispone que también: “cualquier distribuidor, importador, 
responsable del despliegue o tercero será considerado proveedor de un sistema de alto riesgo a los 
efectos del presente Reglamento y estará sujeto a las obligaciones del proveedor [...]” bajo ciertas 
condiciones. Con intención enunciativa es posible citar tres condiciones: i. si pone su nombre 
o marca; ii. si modifica sustancialmente un sistema de IA de alto riesgo o iii. si modifica la finalidad  
prevista.

11 El art. 3 de la PD-RCIA señala en todo caso que el potencial demandante deberá presentar 
hechos y pruebas suficientes para sustentar la viabilidad de una demanda de indemnización. 
Por tanto, debe existir una causa probable en favor del demandante para proteger a los obli - 
gados de asumir el costo de peticiones abusivas. 

12 Nótese que de acuerdo con el art. 7 de la Ley de IA, la categoría de sistemas de alto riesgo 
está abierta a ajustes. En otros casos se establecen remisiones, por ejemplo, en el art. 10 sobre la 
gobernanza y gestión de los datos utilizados por IA que implica el estudio de normas como el 
Reglamento (UE) 2016/679 sobre Protección de Datos Personales (RGPD). Lo anterior sugiere un 
deber de evaluación permanente de las normas de seguridad a efectos de una demanda de res - 
ponsabilidad.

13 La versión final (16 de junio de 2024) de la Ley de IA la define como: “un sistema basado 
en una máquina que está diseñado para funcionar con distintos niveles de autonomía y que puede 
mostrar capacidad de adaptación tras el despliegue, y que, para objetivos explícitos o implícitos, 
infiere de la información de entrada que recibe la manera de generar resultados de salida, 
como predicciones, contenidos, recomendaciones o decisiones, que pueden influir en entornos 
físicos o virtuales” (art. 3-1). Por su parte, el art. 6 plantea dos grupos de sistemas de IA que se 
pueden clasificar como de alto riesgo: i. la IA utilizada como componente de seguridad de un 
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Una vez definido el obligado, es preciso advertir que la finalidad de la 
exhibición es disminuir la asimetría de los involucrados en el acceso a la infor-
mación. La norma parte del hecho de que la víctima está a merced del profe-
sional, quien sí está sometido a expectativas normativas. La PD-RCIA, incluso, 
especifica que el sentido de la exhibición es verificar que el demandado ha cum-
plido las normas de seguridad a su cargo, en cuestiones como la documentación, 
información y registro de la información (C. 16)14. Lo anterior ha permitido 
sugerir que la relación entre normas de seguridad y responsabilidad civil puede 
incentivar el cumplimiento de los deberes legales15. Visto desde otra perspec-
tiva, la exhibición también le permitiría a la víctima determinar si el demanda-
do cumplió con su deber y, por tanto, con la norma dirigida a proteger el inte-
rés jurídico que reclama. La prueba del incumplimiento, en el contexto de la 
PD-RCIA, constituye el primer escalón para configurar su responsabilidad.  
De allí que el conocimiento, cumplimiento y documentación de las medidas de 
seguridad sean un aspecto crucial en la actividad del fabricante o usuario de IA  
de alto riesgo16. 

C. Las presunciones iuris tantum 
    y los deberes de diligencia

El segundo bloque de flexibilizaciones probatorias está compuesto por presun-
ciones iuris tantum de culpa y causalidad. La primera presunción emerge cuan-
do el demandando desatiende la orden judicial de exhibición de las pruebas 
(art. 3-5). Sin embargo, la presunción no llega hasta la culpa; lo que ordena pre-
sumir la PD-RCIA es el incumplimiento de un “deber de diligencia pertinente” 
(art. 3-5), que, a su vez, puede constituir culpa según la concepción que sobre 
 esta tenga el tribunal correspondiente. Si, por el contrario, se da cumpli miento 
a la orden, el demandante retiene la carga de la prueba.

La presunción de causalidad, por su parte, opera en la relación culpa del 
demandado y hecho de la IA. Es decir, no procede la presunción de causali dad 
entre el hecho de la IA y el daño; la prueba de que la IA lesionó a la víctima si-

producto regulado por las normas descritas en el Anexo i y ii. el sistema incluido en el anexo iii 
por considerarse un riesgo para la salud, la seguridad o los derechos fundamentales de las per - 
sonas físicas.  

14 Art. 11 y ss. de la Ley de IA.
15 mArTin-cAsAls (2023) p. 72.
16 El art. 4-3 de la PD-RCIA señala: “En caso de demandas por daños y perjuicios contra 

usuarios de sistemas de IA de alto riesgo sujetos a los requisitos establecidos en los capítulos 2 y 
3 del título iii de la Ley de IA, la condición del apartado 1, letra a) [se debe demostrar una culpa 
del demandado, el incumplimiento de un deber de diligencia] se cumplirá cuando el demandan-
te demuestre que el usuario [...]” no cumplió con los deberes impuestos por la Ley de IA (a), 
o expuso el sistema a datos de entrada bajo su control.
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gue a cargo del demandante. Si este pretende beneficiarse de la antedicha pre-
sunción, el primer requisito que le exige la propuesta es que demuestre que el 
demandado incurrió en negligencia. Pero no cualquier culpa, una que se justi-
fique en la infracción de un deber de diligencia que tenía por finalidad directa  
prevenir el daño que la IA ha causado (art. 4-1a). Según esto, el interesado debe 
constatar la infracción del deber calificado como condición necesaria para 
configurar la culpa17. Como resultado, la propuesta vincula el desarrollo legis - 
lativo en seguridad a la configuración de las presunciones18. 

Más específico resulta el numeral 2 del art. 4 sobre sistemas de alto ries-
go. Allí, la presunción de causalidad requiere que la culpa verse sobre una in-
fracción a las prescripciones de la Ley de IA19. A pesar de la remisión casi taxa-
tiva, un análisis desde el marco de seguridad señalará un universo normativo 
paralelo a cuestiones como la gobernanza de los datos, la documentación o la 
ciberseguridad. Sin lugar a duda, en la presunción de causalidad de los sistemas  
de alto riesgo se aprecia mejor la relación entre marco de seguridad y la res pon - 
sabilidad civil.

3. La Propuesta de Directiva de Responsabilidad
    por Productos Defectuosos

A. Las definiciones adoptadas: 
     el caso de los operadores económicos

La relación de la DRPD con las disposiciones de seguridad es igual o más estre-
cha que la anterior. De entrada, la norma señala que su objetivo es plantear nor-
mas comunes sobre la responsabilidad de los operadores económicos, por los da-
ños sufridos por personas físicas y causados con productos defectuosos (art. 1). 
Allí, la norma no se refiere al productor, como lo hacía en la anterior directiva 

17 Esta técnica regulatoria se aproxima al concepto de Schutzgesetz del derecho alemán. Así, 
Ulrich Magnus, en una explicación del § 823-2 del Código Civil alemán (BGB), indica que allí la 
atribución: “no requiere de la vulneración de un derecho subjetivo absoluto de la víctima, sino 
de la violación de un interés estatutario diseñado para proteger a la víctima de los daños que 
ocurrieron (Schutznorm o Schutzgesetz)” dAnnemAn & schulze (2020) vol. i p. 1609. 

18 De ello no se infiere que la única forma de probar la infracción del deber es demostrar 
la vulneración de una norma de seguridad. La intención es señalar que, con la vinculación de 
este marco, muchas de ellas servirán para establecer el vínculo entre incumplimiento y culpa. 
Perspectiva que apuntaría a disminuir la discrecionalidad judicial en países con cláusula general 
de responsabilidad.

19 La norma señala que la culpa, que es condición necesaria para presumir la causalidad (art. 4-1), 
solo se cumplirá, si el demandante demuestra la infracción de cualquiera de los requisitos lis - 
tados en el art. 4-2. Este “solo se cumplirá” parece determinante para señalar el incum plimien - 
to relevante a efectos del daño causado.
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(art. 3), sino a los operadores económicos; concepto que se originó en la decisión 
n.º 768/2008/CE (anexo i, art. R1-7), que es uno de los pilares del NML. En 
el concepto de operadores económicos está agrupado: el fabricante20, el impor-
tador, el representante autorizado, el distribuidor y el proveedor de servicios 
logísticos –llamado por la DRPD prestador de servicios de tramitación de pe - 
didos a distancia– (art. 4-15). 

De la participación de estos sujetos en la responsabilidad por productos 
se resalta el nuevo papel del prestador de servicios de tramitación de pedidos 
a distancia (art. 4-13), que es quien ejecuta algunas actividades comerciales 
como el embalaje, el almacenamiento o el envío de los productos al consumi-
dor. La DRPD lo hace responsable en ausencia de fabricante, importador o 
representante autorizado en la Unión (art. 8-1c). En la práctica, esta figura se 
asocia con plataformas virtuales que, aunque presta tales servicios, al mismo 
tiempo puede ser el fabricante o distribuidor del producto; todo depende del 
modelo económico que adopte.

B. La defectuosidad 
    y las normas de seguridad 

La DRPD también se vincula con las normas de seguridad al enunciar que la 
defectuosidad del producto equivale a la falta de seguridad que una persona tie-
ne derecho a esperar y “que se exige asimismo en virtud del Derecho de la Unión 
o nacional” (art. 7-1). Una novedad de este tipo para definir la defectuo sidad, 
más que una simple aclaración, sugiere la decisión política de poner al servicio 
de la responsabilidad la maquinaria administrativa empleada para la seguridad 
de los productos. Estos esfuerzos legislativos, en principio encaminados a la 
prevención de los daños, se convierten en estándares de seguridad que ayudan 
a definir la defectuosidad de los productos. 

Las nuevas referencias al marco de seguridad van más allá. A diferencia 
de su antecesora21, la DRPD especifica que al evaluar el carácter defectuoso de 
un producto también se deben constatar los requisitos de seguridad pertinentes 
(art. 7f), entendidos estos como las exigencias impuestas por el marco de segu-
ridad. Incluso, ordena valorar cualquier intervención pertinente de una autoridad 
o de algún otro operador económico. Esto, según se verá, señala a las actuaciones 
oficiales que derivan de las competencias otorgadas por el reglamento 2008/ 
768/CE en materia de vigilancia del mercado. 

20 Nótese que el productor de la DRPD es llamado ahora fabricante.
21 En el art. 6 la anterior directiva señalaba: 1. Un producto es defectuoso cuando no ofrece 

la seguridad a la que una persona tiene legítimamente Derecho, teniendo en cuenta todas las 
circunstancias, incluso: a) la presentación del producto; b) el uso que razonablemente pudiera 
esperarse del producto; c) el momento en que el producto se puso en circulación.
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C. Las remisiones normativas: 
    la modificación sustancial del producto

Una situación que ilustra como las normas de seguridad definen responsabi-
lidades en el campo de los productos es el de su modificación sustancial. De 
acuerdo con la DRPD, una vez puesto en circulación no se podrá alterar el dise-
ño del producto; quien así lo haga, con el objetivo de comercializarlo o ponerlo 
en funcionamiento, responderá como si se tratara del fabricante (art. 8-2). Co - 
nocer cuándo ha ocurrido un cambio de este tipo exige conocer la legisla ción 
aplicable al producto correspondiente, la DRPD señala:

“El carácter sustancial de una modificación debe determinarse de 
acuerdo con los criterios establecidos en la legislación pertinente de la 
Unión y nacional en materia de seguridad de los productos” (C. 39).

D. Las flexibilizaciones probatorias 
     y las normas de seguridad

En lo referente a las pruebas, la DRPD incorpora un deber de exhibición en 
doble vía, que también compromete al usuario-víctima cuando incumpla nor-
mas de seguridad a su cargo. Al igual que se explicó para la PD-RCIA, la peti-
ción de información obliga al demandado a divulgar, aquí sí de forma accesible  
y comprensible, las pruebas pertinentes de que disponga (art. 9). Sin embargo, a 
diferencia de aquella, la exhibición opera, también, en contra del demandante-
víctima, quien deberá hacer lo propio. Pues bien, si se trata de un usuario some-
tido a expectativas legales, por ejemplo, quien utiliza un producto que informe 
la necesidad de contar con algún nivel de formación para operarlo, la infracción 
de esta expectativa posibilitaría que el demandado refute las presunciones a su 
cargo (art. 10-5) o que demuestre la culpa exclusiva de la víctima. Como re-
sultado, el conocimiento y cumplimiento de las normas de seguridad, tanto de 
parte del operador económico como del usuario, resultan fundamentales para 
atender a los efectos de las presunciones.

La DRPD consagra, también, una presunción de defectuosidad que opera  
cuando el demandante demuestre que el producto: 

“no cumple los requisitos obligatorios de seguridad del producto es-
tablecidos por el Derecho de la Unión o en el Derecho nacional que  
tienen por objeto proteger contra el riesgo del daño sufrido por la 
persona perjudicada” (art. 10-2).

Esta disposición, de similar contenido a la analizada en la PD-RCIA, permite  
al tribunal “basar la existencia de un defecto o de un nexo causal en la presencia  
de otro hecho probado” (C. 46). Como se advierte, también en el ámbito de 
la presunción de defectuosidad, el marco de seguridad cumple un papel fun - 
damental. 
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Finalmente, el texto de la DRPD señala que el tribunal puede presumir 
la defectuosidad y el nexo causal cuando: “[...] considere que el demandante 
se enfrenta a dificultades excesivas, debido a una complejidad técnica o cien-
tífica [...]”. La naturaleza de tales “dificultades” se pueden identificar apelando  
al contenido de ciertas normas de seguridad. Es el caso de la Ley de IA, que 
explica muchas de las características de estos sistemas, su nivel de riesgo o los 
métodos que emplean. Así, también se verifica, por ejemplo, de la base europea 
de productos sanitarios “Eudamed” creada por el reglamento (UE) 2016/745  
sobre productos sanitarios (art. 33), cuyo contenido debe relacionar cuestio-
nes como las investigaciones clínicas o el registro de los dispositivos.

4. Conclusiones preliminares

De todo lo anterior se concluye que existe una íntima relación entre normas 
de seguridad y las disposiciones que rigen la responsabilidad civil por los pro-
ductos. Así lo evidencia el análisis de la PD-RCIA y la DRPD, que entre otras 
cosas plantea: 

“Se han adoptado numerosos requisitos de seguridad obligatorios 
para proteger [...] [y que tienen] el fin de reforzar la estrecha relación 
existente entre las normas de seguridad de los productos y las normas 
de responsabilidad [...]” (C. 46). 

Relación que, por lo antes sostenido, exige el análisis de las normas de 
seguridad en varios niveles. Así se evidencia de la relación entre deberes de ex-
hibición y normas de seguridad y de los requisitos con que se configuran las pre-
sunciones. En síntesis, tanto la DRPD como la PD-RCIA son normas que com - 
parten muchos criterios, uno de los principales: su interés por vincular el marco 
de seguridad a la responsabilidad civil.

Establecida la relación entre ambos grupos de normas, describiré la na-
turaleza de las normas de seguridad, los antecedentes de la estrategia europea 
con la transición del antiguo al nuevo enfoque y, por último, el NML. 

ii. el concePTo de normA de seguridAd 
    y los modelos regulATorios de mercAdo

1. Concepto y características de las normas de seguridad
     sobre productos 

Como cualquier otra norma jurídica, las de seguridad prescriben comporta mien - 
tos y sanciones y se relacionan con otras normas para establecer parámetros de 
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conducta22. Con todo, las normas de seguridad en el contexto europeo tienen 
ciertas particularidades que definen su carácter y determinan sus especiales 
efectos. 

A. Son normas formuladas en interés general: 
     persiguen la protección de la salud, 
     vida y seguridad de las personas

Las normas de seguridad protegen intereses de carácter general, o lo que es lo 
mismo, no están diseñadas con fines particulares. Tal interés público las rela-
ciona con políticas de mercado de igual naturaleza que, para el caso de los pro-
ductos, definen estándares de protección para intereses supremos como la vida 
o la salud. Por esto, es preciso descartar la idea de que las normas de seguridad  
pueden o deben intervenir en la protección de la mayor cantidad de derechos 
posibles. Dado que, por lo general, contemplan mandatos o prohibiciones di-
rigidos a la industria, deben atender a un diseño cuidadoso para no generar res - 
tricciones, burocracia y cargas excesivas que desincentivan la inversión y la in - 
novación.

En el caso europeo, el legislador ha optado por buscar un equilibrio entre 
la protección de intereses jurídicos de especial relevancia y las restriccio nes in - 
justificadas al libre comercio. La idea es promover altas expectativas en el cui-
dado de los intereses individuales y públicos escogidos, al tiempo que se otorgan 
libertades en los demás campos. En específico, los países miembros están com-
prometidos a proteger la vida, la salud y el ambiente de los ciudadanos, entre 
otros intereses23, debiéndose abstener de intervenir en otros ámbitos con el po-
tencial para afectar libertades de mercado. Así, un país no puede denegar la im-
portación de mercancías bajo el pretexto de la protección de la industria local. 

Cuando la idea de los intereses protegidos se traslada al ámbito de la 
responsabilidad, por ejemplo, para sustentar la aplicación de presunciones por 
infracciones normativas, se advierte como estos deberes de diligencia consagra-
dos en normas nacionales o de la Unión deben tener por finalidad la protección 
de intereses como la vida, integridad y propiedad de las personas físicas. Otros 
intereses más difusos, e.g. los derechos fundamentales a la dignidad o a los da-
tos personales, exigirán un mayor grado de especificación legal para concluir  
que su incumplimiento generó el daño que se reclama.

El interés público implícito en estas normas es el que faculta a las auto-
ridades competentes para perseguir su infracción. Por ende, las autoridades  

22 von bAr (1998) p. 26.
23 La jurisprudencia del TJUE ha dejado abierto el listado de intereses protegidos. Al res-

pecto véase la sentencia Cassis de Dijon explicada en el numeral 3.1(A). TribunAl de jusTiciA 
de lAs comunidAdes euroPeAs (1979).

Actualidad Juridica 50 para prensa.indd   189Actualidad Juridica 50 para prensa.indd   189 20-08-24   21:4620-08-24   21:46



Actualidad Jurídica n.° 50 - Julio 2024 Universidad del Desarrollo

190

actúan a petición de cualquier interesado, pero también de oficio. Esto es posi-
ble cuando obtienen los medios económicos e institucionales que les permitan 
ser eficaces. En los últimos años la UE ha promovido la creación de agencias  
de control en varios ámbitos relacionados con los productos. Muestra de ello 
son el Comité Europeo de Protección de Datos, la Agencia para la Cibersegu - 
ridad (ENISA) y la Oficina Europea de IA. 

B. La eficacia del control depende 
    del proceso administrativo sancionador

Las normas de seguridad tienen una finalidad preventiva, que es tan efectiva 
como el control que sus autoridades ejercen. La promoción de la seguridad exi-
ge la aplicación de sanciones disuasorias y en tiempos razonables: los infractores 
deben percibir la amenaza que deriva del incumplimiento de sus deberes. Esta 
eficacia, en sociedades democráticas, depende de garantías fundamentales que 
validen las sanciones. El proceso administrativo sancionador, como vehículo 
para la eficacia de las normas de seguridad, debe garantizar mínimos fundamen - 
tales a los disciplinables. 

Estas garantías operan en varios niveles. En un primer nivel, la sanción se 
debe proyectar sobre el principio de legalidad. Este principio supone la exis-
tencia previa de una norma válida y pertinente a la infracción que se imputa. Se 
trata de una garantía básica que en parte se justifica en la función disuasiva que 
debe acompañar las normas de seguridad: el infractor debe tener la posibilidad 
de ajustar su conducta a la expectativa legal. Por consiguiente, la existencia, 
claridad y correspondencia de la conducta reprochada y la norma son requisitos 
fundamentales de cualquier control administrativo. La falta de alguno de estos 
elementos es fuente de conflictos e incertidumbre para los operadores econó-
micos y las autoridades de control. Ello justifica e ilustra algunas razones que 
motivan los esfuerzos emprendidos por la UE para ir construyendo un marco 
de seguridad detallado y complejo alrededor de la regulación de los produc-
tos. En un segundo nivel, el proceso sancionador debe ser rápido, pero sin le-
sionar garantías como la presunción de inocencia o la aplicación de sanciones 
bajo criterios de proporcionalidad, efectividad y equidad. Así, por ejemplo, 
cuando en 2001 la Directiva General de Seguridad de Productos24 (DGSP)  
dispuso por primera vez como sanción el retiro provisional de las mercancías, 
surgió una controversia alrededor de los derechos que los actores económicos 
tenían si no se verificaban las infracciones25. En tal sentido, la aplicación de san - 
ciones debe ponderar la conveniencia entre protección de intereses legítimos y 

24 PArlAmenTo euroPeo y el consejo (2001).
25 fAirgrieve & hoWells (2006) pp. 59-69.
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libertades de mercado. Por último, la responsabilidad sancionatoria es personal, 
lo cual incluye, por supuesto, el hecho de terceros por cuya conducta se respon - 
de. Tal responsabilidad individual se relaciona con el principio de lega lidad, en 
el sentido de que la norma debe asignar el titular de la infracción investi gada. 
Tal asignación resulta bastante útil a efectos de la responsabilidad civil, gracias 
a que la descripción detallada del deber de conducta facilita la atribu ción del 
daño. De allí que los estatutos de seguridad permitan construir pre sunciones a 
partir del indicio que señala a quien le correspondería, por ley, prevenir el daño 
que se ha causado. Sin embargo, contrario al ámbito sancio na to rio, la respon-
sabilidad civil no exige una conducta personal del demandado. De allí que la 
responsabilidad por productos canalice al fabricante los efectos del daño, aun 
si existen dudas sobre el origen del defecto26.

2. Las opciones regulatorias: 
    extremos de los modelos de mercado
    y la búsqueda del equilibrio

El planteamiento de la estrategia europea de mercado demanda un breve análi-
sis de las alternativas disponibles. Para ello es posible partir de los modelos tradi - 
cionales, que aquí denomino “extremos”, los cuales permitirán concluir que 
cualquier estrategia moderna implica la utilización de elementos de uno y otro.  
Estos extremos serían: el modelo de corte liberal y el intervencionista27.

A. Modelo de mercado 
     de corte liberal 

El primero es un modelo regulatorio de mercado que protege las libertades 
individuales y confía en que sus dinámicas, sumadas a puntuales interferencias 
artificiales, generen un equilibrio entre seguridad y desarrollo científico y tec-
nológico. Se caracteriza por la confianza que el Estado deposita en los opera-
dores económicos como fuentes de seguridad y bienestar. Esta confianza tiene 
origen en la creencia de que el interés egoísta de los particulares redunda en 
provecho de la innovación y el desarrollo social. 

El modelo se justifica, en gran parte, en los incentivos económicos que 
generan las libertades. Por un lado, los actores económicos perciben que la in-

26 En la anterior directiva, art. 8: “1. Sin perjuicio de las disposiciones de Derecho interno re-
lativas al Derecho a repetir, la responsabilidad del productor no disminuirá cuando el daño haya 
sido causado conjuntamente por un defecto del producto y por la intervención de un tercero”.

27 Intervencionismo entendido como “sistema intermedio entre el individualismo y el colec-
tivismo, que confía a la acción del Estado el dirigir y suplir la iniciativa privada”, véase Trivium  
(1998) p. 369.
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versión en seguridad puede ser fuente de ventaja competitiva en el mercado y 
llega a ser indispensable para mantener la reputación empresarial. Por el otro, 
anticipa que la falta de seguridad tiene efectos directos sobre el patrimonio a  
través de costos de aseguranza, indemnizaciones y multas. 

Un paradigma de este modelo es el sistema estadounidense. Allí, las nor - 
mas federales de seguridad y las intervenciones oficiales son la excepción. Cuan - 
do se manifiestan lo hacen en sectores de alto riesgo como los vehículos a motor, 
los alimentos o los productos farmacéuticos28. Por lo demás, las medidas pre-
ventivas son voluntarias o provienen de sectores privados especializados; como 
el Instituto Nacional Estadounidense de Estándares29; una entidad privada 
fundada en 1918, sin ánimo de lucro y cuya principal misión es identificar y 
desarrollar estándares de calidad y seguridad30. Los estándares del ANSI son 
aplicados por la industria, pero también pueden ser reconocidos por los tribu - 
nales en procesos de responsabilidad31. 

La toma de medidas voluntarias en seguridad bajo el modelo estadouni-
dense se explica también en los incentivos que produce la amenaza de costosas 
indemnizaciones: daños punitivos, carencia de sistemas de seguridad social, 
altos costos sanitarios y cuantiosos reconocimientos por perjuicios extrapatri-
moniales32. De allí que se pueda criticar su trasposición a entornos económicos 
o culturales que no cuenten con las mismas condiciones. Estos incentivos eco - 
nómicos se complementan con altos niveles de competitividad empresarial, 

28 shAPo (2007) pp. 329-353.
29 Véase www.ansi.org/about/introduction [fecha de consulta: 2 de julio de 2024].
30 Es importante tener en cuenta que el reglamento (UE) 1025/2012 sobre normalización 

europea traduce la palabra ‘standard’ como ‘norma’. Por consiguiente, en el ámbito de la regu lación 
en seguridad de los productos, una norma –standard–: “es una especificación técnica adoptada 
por un organismo de normalización reconocido, de aplicación repetida o continua, cuya ob ser - 
vancia no es obligatoria” (art. 2-1). En la misma línea, un organismo de normalización –Orga ni-
zation for Standardization– es una entidad privada o agremiación que a petición de la Comi sión 
presenta especificaciones técnicas para productos, i.e., las características o métodos de pro ducción 
aplicables para garantizar la calidad o seguridad de un producto. Cumplido un trámite legal que 
el reglamento dispone, el estándar se puede convertir en norma armonizada. Para evi tar la con - 
fusión terminológica utilizaré el término “estándar o estándares” de seguridad.

31 Así lo explican Marc Franklin et al. en el asunto Robinson contra G.G.C., Inc., 808 P.2d 522  
(Nev. 1991) donde una máquina trituradora lesionó un trabajador. La máquina tenía un dispo-
sitivo para evitar este tipo de accidentes, uno que, sin embargo, podía ser removido. ANSI reco-
mendaba que en estos casos se incorporara un bloqueo; cosa que no ocurrió y que sirvió para que 
el tribunal fallara en favor del lesionado. frAnKlin (2016) p. 603.

32 “En algunas jurisdicciones como en EE.UU o Nueva Zelanda, las normas de responsabi-
lidad juegan un rol mayor para complementar las normas de seguridad de carácter público y  
privado [...]En China, las licencias públicas (llámense certificaciones, licencias, registros o 
permisos individuales) se requieren para muchos productos o grupos de productos antes de ser in - 
troducidos en el mercado”. Véase comisión euroPeA (2021) p. 7. Amending Regulation (EU).
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disponibilidad de servicios jurídicos y sistemas judiciales eficientes33 que moti - 
van la toma de medidas privadas.

B. Modelo de mercado de corte
    intervencionista

El otro extremo lo ocupan modelos de corte intervencionista. Sus característi-
cas son altos niveles de actividad burocrática y sanciones oficiales como incen-
tivo para la seguridad del mercado. El intervencionismo, contrario al modelo 
liberal, desconfía de la iniciativa privada y se enfoca en la capacidad oficial para 
controlar la seguridad del mercado. Esta desconfianza genera barreras y produ-
ce tensiones con la industria; no obstante, y según las circunstancias, el inter-
vencionismo puede también constituir un buen instrumento de control frente  
a los excesos de los particulares.

Un modelo de corte intervencionista plantea varios desafíos. En primer 
lugar, se encuentran los costos asociados a la actividad legislativa y el control ofi-
cial. La protección pública demanda grandes cantidades de recursos que se in-
vierten en legisladores especializados, autoridades de control preparadas y me - 
dios técnicos. 

Por otro lado, la intervención oficial que no es calibrada de forma ade-
cuada puede incidir de forma negativa en las dinámicas del mercado y el ritmo 
del progreso tecnológico. Es lógico pensar que, a mayores requisitos, autoriza-
ciones y, en general, intervenciones en la actividad privada, menores serán los 
riesgos que asuman los particulares. 

Por último, hay que tener en cuenta que un Estado interventor requiere 
de un flujo constante de medidas legislativas que reflejen los niveles de control 
deseados. Además de los recursos económicos que dicha actualización deman-
da, las dinámicas tecnológicas y del mercado impactan la eficacia normativa, 
haciendo las leyes obsoletas en poco tiempo. Dado que es imposible anticipar-
se a los efectos que tendrá el progreso tecnológico, el costo de las actualizacio-
nes normativas se traslada al consumidor en forma de impuestos y costos de 
producción que encarecen el producto y afectan la oferta y en general el mer - 
cado34. 

En suma, el modelo intervencionista es costoso, requiere de una sólida 
base institucional y supone la permanente actualización y capacitación del le - 
gislador y las autoridades de control. 

De este breve análisis se concluye que el diseño de una estrategia de se-
guridad equilibrada constituye un serio desafío social, administrativo, políti-

33 hoWells (1999; 2000) pp. 305-46.
34 Corones & clArKe (1997).
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co y económico. El nivel de intervención oficial escogido impacta el desarro-
llo tecnológico y los intereses jurídicos que se pretenden proteger. Lo ideal es  
encontrar un equilibrio entre protección y libertades económicas. Un equilibrio 
que evite abusos particulares, pero que genere las condiciones para la innova - 
ción. 

Este ideal supone, entonces, ciertas renuncias. En parte, las correspon-
dientes elecciones se pueden centrar en definir cuáles intereses jurídicos se 
pretenden proteger con mayor ahínco, así como en la intensidad con que se rea-
lizarán las actividades de control. Estas elecciones, se insiste, deben ponderar 
la influencia positiva del desarrollo tecnológico35: en ocasiones estos empren-
dimientos son socialmente deseables, en especial, porque su finalidad puede 
contribuir a la protección de los intereses jurídicos que con la intervención se  
pretenden proteger.

Como se verá a continuación, la UE ha encontrado su propio modelo y 
ahora se lo está mostrando al mundo.

iii. lA esTrATegiA euroPeA de seguridAd PArA los ProducTos:
     AnTecedenTes y cArAcTerísTicAs

1. Antecedentes del marco legislativo de seguridad: 
    del antiguo al nuevo enfoque

El actual marco legislativo de seguridad de la UE es producto de la experiencia 
y el aprendizaje de varias décadas. Un buen punto de referencia para ilustrar tal 
evolución es el cambio que en la década de 1980 se dio desde el antiguo ha - 
cia el nuevo enfoque. 

La UE nació y evolucionó sobre el eje de la integración económica. 
Primero, con la Comunidad Europea del Carbón y del Acero (CECA); luego, 
con el compromiso político y económico del mercado común36 y la Comuni-
dad Económica Europea (CEE) descrito en el Tratado de Roma (1957). Des-
pués, con la introducción, en 1992, de la unión económica y monetaria que 

35 fAure, goodWin & Weber (2014) pp. 283-364.
36 Se advierte una transición terminológica asociada al grado de integración del mercado. 

Desde la eliminación de las barreras arancelarias, hasta el tratamiento del mercado europeo como 
uno solo. De allí que el término “mercado común” consagrado en el Tratado de Roma (1958) 
se haya modificado después por el de “mercado interior” o “mercado Único”. Este cambio se 
hizo oficial, primero, con el Acta Única Europea y, luego, con el Tratado de Lisboa (2009) donde 
ya se eliminaron las referencias al mercado común. Véase cArAvAcA y cArrAscosA (2003) y 
WeATherill (2017).
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originó el euro con el Tratado de Maastricht y, últimamente, mediante la es-
trategia de mercado único digital europeo (2015). La UE es una empresa en  
constante evolución.

Aunque los primeros tratados demostraron el potencial de la integra-
ción económica, en la década de 1970 se perdió el impulso. Diferencias po-
líticas, ideológicas y económicas entre los países; medidas proteccionistas, y 
recesión económica derivada de la crisis del petróleo fueron algunos factores 
que afectaron las dinámicas originales. La integración económica requeriría un 
nuevo impulso que se apoyaría en medidas legislativas para dinamizar el mer - 
cado y sus libertades. 

A. El antiguo enfoque legislativo 
     en la seguridad de los productos

En la década de 1960, la integración económica del mercado europeo pasaba 
por su mejor momento. La unificación de la aduana europea, la eliminación de 
requisitos aduaneros y la reducción de formalidades en el tráfico transfronte-
rizo favorecieron el nacimiento del mercado común europeo37. Sin embargo, 
con el paso de los años algunas circunstancias políticas y económicas fueron 
generando fricción entre los países. Se cita, por ejemplo, la influencia que en 
ello tuvieron dos recesiones económicas, la lentitud legislativa para reaccionar 
frente al proteccionismo estatal, la unanimidad requerida para las decisiones 
del Consejo y la proliferación de normas técnicas y requisitos nacionales que 
frenaban el intercambio de mercancías y creaban desconfianza entre los paí-
ses38. Esto último habría generado un ambiente de litigiosidad entre actores 
económicos y agentes estatales que se debatían por la legitimidad de las normas. 
Esto no solo suponía disputas interpretativas, sino que incrementaba los costos 
de producción, desincentivaba las exportaciones y disminuía los be neficios  
de las economías de escala de la industria39.

Tales conflictos derivaban del Tratado de Roma que, si bien impedía las 
restricciones injustificadas al intercambio de mercancías (art. 30), dotaba de 
autonomía a los países para regular la protección de intereses legítimos. Esto 
daba lugar a interpretaciones sobre la validez de las normas emitidas cuando con - 
fluían sujetos de distintos países. En este escenario, los actores económicos de-
bían cumplir las normas europeas, pero también las nacionales. En este último 
caso, tanto las de su país de origen como las del país receptor de las mercancías. 
Este modelo sería conocido como “el viejo enfoque”.

37 gormley (2006) p. 17.
38 Op. cit. 
39 fArr (1992).
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El viejo enfoque estuvo vigente durante algunos años, pero ya se advertía 
la necesidad de su abandono como vehículo para la integración económica. Tal 
cambio se empezó a materializar a fines de la década de 1970. El asunto Rewe- 
Zentral AG contra Bundesmonopolverwaltung40 evidenció cómo se vivían es-
tas dificultades en la práctica y cuáles debían ser las soluciones. Allí, el Tribunal 
de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) analizó la legitimidad de una 
norma exigida para la importación en Alemania de la bebida francesa Cassis 
de Dijon. Según la norma, Cassis no podía ser comercializada porque su baja 
graduación alcohólica impedía su comercialización como licor. Esta restric
ción se justificaba por las autoridades en la protección de los consumidores. 

Al analizar el conflicto, el TJCE concluyó que la norma era ilegítima a la 
luz del Tratado de Roma. El fallo tuvo en cuenta que la norma constituía una 
restricción cuantitativa o una medida con efecto equivalente41, i.e. una ley que 
no tenía por finalidad la protección de un interés legítimo. En su argumentación, 
el TJCE invocó el principio de reconocimiento mutuo según el cual los países  
deben aceptar las condiciones legales en que producen los fabricantes comu-
nitarios. El principio tiene en cuenta que, si todos los países persiguen la protec - 
ción de los mismos intereses, no deben coexistir diferentes niveles de protec-
ción.

Cassis de Dijon hizo explícitos algunos intereses legítimos: “la supervi-
sión fiscal, la protección de la salud pública, la justicia en las transacciones co-
merciales o la defensa del consumidor” (C. 8). Para evitar leyes restrictivas, la 
CEE debía adquirir el compromiso de armonizar las normas que los Estados 
miembros exigirían. Estos requisitos se deberían limitar a los esenciales para la 
protección de intereses legítimos, prohibiendo la emisión de normas adicionales. 
Tal iniciativa demandaba “una obra constructiva”42 de la legislación armoni za - 
da y una comunicación interestatal eficiente43. Esta estructura luego se cono-
cería como el “nuevo enfoque” legislativo en seguridad.

40 TribunAl de jusTiciA de lA comunidAd euroPeA (1979).
41 Las restricciones cuantitativas son medidas proteccionistas para controlar la cantidad de 

bienes que se importan. En la práctica son cuotas que se establecen para ciertos productos. Las 
medidas de efecto equivalente, por su parte, señalan cualquier otra disposición cuya finalidad 
sea restringir el libre tráfico.

42 gAsòlibA (1989) p. 55.
43 La directiva 83/189/CEE sobre procedimientos de información dispuso: “Las reglamen-

taciones técnicas relativas a los productos sólo pueden admitirse si son necesarios para satisfacer 
exigencias imperativas y persiguen un fin de interés general” (C. 2). Para estar al tanto de las me-
didas emitidas por cada Estado miembro, esta directiva estableció su derecho a “estar informados 
de las reglamentaciones técnicas previstas por uno de ellos” (C. 4). Ello, con el fin de plantear 
objeciones o modificaciones que evitaran restricciones injustificadas. consejo de lAs comuni-
dAdes euroPeA (1983) pp. 8-12.
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B. El nuevo enfoque legislativo 
    en seguridad de los productos

La resolución del Consejo Europeo del 7 de mayo de 1985 relativa a una nue va 
aproximación en materia de armonización y normalización44 planteó los prin - 
cipios del “nuevo enfoque”, los cuales se pueden resumir así:

• la aplicación del principio de reconocimiento mutuo en las normas 
de seguridad,

• armonización europea de las normas de seguridad de los productos,
• autorización para que los Estados miembros regulen la seguridad en 

ausencia de norma armonizada y
• en caso de conflicto entre normas nacionales, las autoridades solo 

pueden exigir aquellas que protejan intereses legítimos, por tanto,
• los países miembros deben garantizar que sus normas sean adecua-

das, necesarias y proporcionadas para cumplir el fin de protección sin 
restringir injustificadamente el mercado interior. 

Los principios descritos descubrían varias líneas de acción. Era necesario 
acelerar el proceso de armonización legislativa en el ámbito europeo y com-
plementar este marco superior con normas ágiles que se adaptaran a las diná-
micas del desarrollo tecnológico. La fórmula que el “nuevo enfoque” propuso 
consistió en completar las directivas armonizadas con estándares técnicos ema - 
nados de organismos de normalización.

C. La armonización y los organismos de normalización
     (estandarización) 

La resolución del Consejo del 7 de mayo dispuso que los instrumentos legisla-
tivos comunitarios solo se ocuparían de los requisitos esenciales de los produc-
tos; es decir, las normas encargadas de proteger los intereses legítimos45. Las 
especificidades técnicas, i.e., las condiciones particulares de seguridad aplica-
bles en cada caso, debían emitirse por organismos de normalización (C. 2)46. Esta 
perspectiva conduciría a que los requisitos se armonizaran con normas más 
flexibles para luego desarrollar las particularidades técnicas. 

El anterior proceso se denomina normalización y consiste en una polí tica 
de delegación reglamentaria a organismos de normalización, para que emitan 

44 consejo de lAs comunidAdes euroPeAs (1985).
45 El anexo ii lo plantea así: “la armonización legislativa se limitará a la adopción, mediante di-

rectivas basadas en el artículo 100 del Tratado CEE, de las exigencias esenciales de seguridad (o de 
otras exigencias de interés colectivo) [...]”.

46 “a los organismos competentes en materia de normalización industrial se confiará la tarea,  
teniendo en cuenta el estado de la tecnología, de elaborar las especificaciones técnicas que ne - 
cesitan los profesionales para producir y poner en el mercado”.
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estándares o normas armonizadas que son aceptadas como soluciones expertas 
en determinados campos47. En Europa existen tres organismos de normaliza-
ción que están habilitados para realizar este proceso; cada uno con una espe-
cialidad48. Si la Comisión se los solicita y se cumple un procedimiento de so-
cialización, los estándares publicados se aceptan como medio para atender los 
requisitos de seguridad. 

La normalización es un aspecto central de la estrategia de seguridad eu-
ropea. Por una parte, porque pretende eliminar los desacuerdos interpretati-
vos y técnicos alrededor de las medidas necesarias para cumplir con las normas 
de seguridad. Por el otro, porque es una importante fuente de ventaja compe-
titiva para las empresas europeas al: 

  i) disminuir los costos de producción al uniformizar los procesos de pro - 
ducción;

 ii) ser fuente de seguridad jurídica; 
iii) profesionalizar la industria y 
iv) si los estándares se afianzan, se convierten en referentes globales que 

atraen inversión y beneficios colectivos. 
De allí que la armonización y la normalización constituyan pilares regu - 

latorios para la UE en su búsqueda de equilibrio entre protección y libertades.

D. La conformidad de los productos 
     y su declaración por el operador económico

Otro principio estructural del nuevo enfoque es la declaración de conformidad, 
i.e. la manifestación del fabricante de que el producto cumple con la seguridad 
jurídicamente esperada49. Los instrumentos legislativos desarrollan los paráme-
tros de seguridad, su cumplimiento corresponde a los operadores económicos. 
Por regla general estos no requieren de autorización alguna para producir y 
comercializar sus productos. El control que impone la ley consiste en que los 
operadores económicos declaren que este es conforme con los requisitos esen - 
ciales regulados en la norma armonizada o nacional. 

La declaración de conformidad surge luego del análisis de los riesgos que 
el fabricante hace de su producto. Es su responsabilidad identificar y tomar 
medidas para evitar que dichos riesgos vulneren intereses protegidos. Por los 

47 Véase nota al pie n.º 30.
48 Incluidos en el anexo i del reglamento (UE) 1025/2012; Comité Europeo de Normali-

zación (CEN); Comité Europeo de Normalización Electrotécnica (CENELEC) y el Instituto 
Europeo de Normas de Telecomunicación (ETSI).

49 En otras palabras, que es compatible a las exigencias que las normas le imponen al pro-
ducto. En ocasiones, la declaración de conformidad requiere una certificación proveniente de un 
organismo independiente.
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altos estándares que promueve la Unión, en algunos productos de especial pe-
ligro, la tolerancia a los riesgos es cercana a cero50. Esta declaración es una refe-
rencia pública tanto de los riesgos analizados como de las medidas de seguridad  
adoptadas al momento de su fabricación. 

El momento en que se debe declarar la conformidad del producto es im-
portante porque refleja las medidas de seguridad disponibles al tiempo de su 
comercialización. Cualquier sanción basada en la infracción de una norma debe 
analizar estas condiciones. Esta misma idea es acogida por la DRPD al exo-
nerar al fabricante si “es probable que el defecto que causó el daño no exis-
tiera en el momento en que el producto fue introducido en el mercado [...]” 
o si “el estado objetivo de los conocimientos científicos y técnicos [...] no  
permitía descubrir el carácter defectuoso [del producto]” (art. 11, lits. c y e). 

En su momento la resolución de 1985 se refería a normas específicas del 
producto, vigentes en el acervo comunitario. En aquel momento no existía, 
como ahora, una cláusula general que estableciera el deber de comercializar 
solo mercancías seguras. Esto cambiaría en 1992 con la primera Directiva Ge-
neral de Seguridad de los Productos (DGSP)51 que dispuso una cláusula general  
de este tipo52. 

La conformidad del producto no depende del estricto cumplimiento 
de las normas o estándares armonizados por parte del fabricante. Este queda  
en libertad de escoger los medios con los que satisface las expectativas públi-
cas. No obstante, si opta por cumplir los estándares armonizados lo beneficiará 
una presunción de conformidad de seguridad, i.e., una presunción desvirtuable 
de que su producto cumple con las expectativas europeas. De lo contrario, 
debe demostrar que las medidas tomadas son suficientes y adecuadas para los  
riesgos que su producto refleja. 

En síntesis, el fabricante tiene libertad para escoger los medios con que 
garantiza la seguridad de sus productos; lo cual resulta conveniente para la in-
novación. Le está permitido, así, al fabricante apartarse del consenso técnico 
descrito en el estándar armonizado. Incluso, cuando por el riesgo se dispone 
la intervención de organismos notificados que certifican su conformidad, y sin 
perjuicio de normas tan específicas que su cumplimiento no da lugar a alterna - 
tivas, e.g., el empleo de un material ignífugo. 

50 Así se analizó en el asunto Boston Scientific contra AOK por unos marcapasos y unos des - 
fibriladores cuya extracción había sido necesaria para evitar daños ante una posible defectuo-
sidad no corroborada del producto. Véase TribunAl de jusTiciA de lA unión euroPeA (2015).

51 consejo de lAs comunidAdes euroPeAs (1992).
52 La DGSP: “buscó llenar cualquier vacío relativo a productos de consumo, estableciendo 

un requisito general de seguridad dirigido a productores y distribuidores”, véase fAirgrieve 
& hoWells (2006) p. 59. 
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Este enfoque es importante a efectos de lo antes planteado, debido a que 
para verificar el incumplimiento de normas de seguridad no basta constatar la 
directiva europea o la norma armonizada. Puede ser necesario estudiar la de -
claración de conformidad emitida y evaluar las medidas adoptadas para cono - 
cer si la infracción existió. 

Lo que sigue es identificar cómo los principios del nuevo enfoque se con - 
virtieron en un marco jurídico. El NML constituye la materialización de tal po - 
lítica.

iv. lA sisTemATizAción del nuevo enfoQue: 
     el nuevo mArco legislATivo de seguridAd

     PArA los ProducTos

Con el paso de los años y la experiencia adquirida se hizo evidente la necesi-
dad de un marco armonizador del nuevo enfoque legislativo. En palabras de  
la Comisión: 

“la negociación de los primeros textos de armonización de la Unión 
en virtud del nuevo enfoque destacó inmediatamente el hecho de 
que la determinación de los requisitos esenciales y las normas armo-
nizadas no eran suficientes para crear el grado necesario de confianza 
entre los Estados miembros y que debían desarrollarse instrumentos 
y una política de evaluación de la conformidad horizontales”53. 

El NML recogió la armonización y la normalización, y le añadió nuevos  
ingredientes para complementar el ciclo de control de seguridad sobre los pro-
ductos. En un principio, estaba compuesto por el reglamento 765/2008/CE, 
sobre requisitos de acreditación y vigilancia del mercado para la comercializa-
ción de productos54 y la decisión 768/2008/CE, sobre un marco común para la  
comercialización de los productos.

1. La decisión 768/2008/CE, 
    sobre comercialización de productos 

La decisión 768/2008/CE (la decisión) es un modelo legislativo, un patrón que 
deben seguir las normas armonizadas. Plantea definiciones, procedimientos 

53 comisión euroPeA (2022c) p. 8.
54 PArlAmenTo euroPeo y el consejo (2008).http://data.europa.eu/eli/reg/2008/765/oj/spa.”, 

”plainCitation”: Parlamento Europeo y el Consejo, Reglamento (CE Reglamento derogado de for - 
ma parcial en sus arts. 15 a 29 en aspectos relacionados con la vigilancia del mercado y el con - 
trol ex post de las autoridades. Véase PArlAmenTo euroPeo y el consejo (2019).
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y deberes dirigidos a operadores económicos y autoridades; sin embargo, no 
es de obligatorio cumplimiento. Es una norma sui géneris y un compromiso 
político asumido por el Parlamento Europeo, la Comisión y el Consejo55. Su 
objetivo principal es que las eventuales directivas de armonización tengan una  
plantilla coherente que dé continuidad a la política de nuevo enfoque. 

Es una herramienta para acoplar las normas armonizadas a la estrategia 
de seguridad. Por una parte, permite que en lo sucesivo se adopte una termi-
nología uniforme, por ejemplo, acogiendo definiciones como “evaluación de 
conformidad” u “organismo de evaluación”. Por otra parte, permite que las nor-
mas de seguridad se ajusten al objetivo estratégico de equilibrar la protección 
y las libertades económicas. Con ese fin, establece mecanismos como los “mó-
dulos” de análisis de la conformidad, los cuales son criterios agrupados que 
sugieren requisitos cuya complejidad aumenta en proporción a los riesgos del 
producto. Esto permite que los instrumentos armonizadores establezcan requi - 
sitos con un enfoque diferenciado, en el que los fabricantes de artículos menos 
pe ligrosos son exonerados de cumplir los requisitos más gravosos. Entre otras 
ventajas, brinda una plantilla que agiliza los procesos legislativos y estanda-
riza, hasta cierto punto, los derechos y deberes de los operadores económi- 
cos.

A. El nivel de riesgo 
     y la evaluación de la conformidad

Según se ha mencionado, el fabricante debe evaluar la conformidad de su pro-
ducto haciendo un análisis de sus riesgos. La decisión 768/2008/CE propone un 
menú de módulos, i.e., requisitos y procedimientos de seguridad que la norma 
europea –directiva o reglamento– puede adoptar. Los procedimientos más es-
trictos están reservados para los productos de mayor riesgo. Siguiendo este pa-
trón, las directivas europeas establecen requisitos que van desde la evaluación  
independiente del fabricante hasta la intervención de un organismo de evaluación 
de la conformidad. Estos organismos descentralizados verifican que esté con - 
forme con la legislación europea en seguridad.

B. Los organismos de evaluación de la conformidad
    y los organismos notificados

La confianza en la declaración autónoma del fabricante disminuye cuanto más 
riesgoso es su producto. En ciertos casos es necesario restringir la libertad del 
fabricante a efectos de aumentar la protección. Para ello, la decisión introduce 
una entidad ajena a este que se encarga de verificar su seguridad. Estas entida-

55 comisión euroPeA (2022c).
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des reciben el nombre de organismos notificados y su competencia la adquieren 
luego de cumplir con una designación a cargo de las autoridades nacionales56. 

Para ser un organismo notificado, el reglamento 765/2008 establece un  
procedimiento de acreditación que versa sobre su competencia técnica57. En -
tre las funciones de verificación encomendadas está la calibración, certifica-
ción, pruebas de laboratorio o inspección de los productos. Por la naturaleza 
de sus funciones, sus actuaciones responden a principios de imparcialidad,  
eficiencia, especialidad e interés público. Quien que acuda a un organismo noti - 
ficado no habilitado para el producto de que se trate, u obtenga una certifica-
ción emitida por fuera de su competencia, podría estar incumpliendo el mar - 
co de seguridad.

C. Los operadores económicos
    y su definición 

Uno de los aspectos más importantes de la decisión 768/2008/CE fueron sus de-
finiciones. Ya se había visto cómo el concepto de operador económico, aquí “agen-
tes económicos” (art. R1-7) irriga la normativa europea de mercado. El valor de 
la decisión está en haber incluido los sujetos que la componen y sus obligaciones: 
fabricante, representante autorizado, importador y distribuidor son actores que, 
a pesar de algunas variaciones, han sido fuente de armonización y coherencia  
legislativa58.
 
2. El reglamento (UE) 765/2008,
    sobre vigilancia del mercado

El otro componente del NML es el reglamento 765/2008/CE. Contrario a la 
decisión, es una norma de aplicación directa y de obligatorio cumplimiento, i.e., 
no requiere de transposición en leyes nacionales59. El reglamento se ocupa de la 
base jurídica del proceso de acreditación de los organismos notificados, aunque 

56 Comisión Europea.
57 El usuario selecciona entre la lista vigente en la Web NANDO. En esta se informa sobre la 

competencia de cada organismo notificado. Así se evita, por ejemplo, el pago por “certificaciones 
voluntarias” que son ineficaces frente al cumplimiento de normas de seguridad. Véase https://web-
gate.ec.europa.eu/single-market-compliance-space/#/ home [fecha de consulta: 2 de julio de 2024].

58 De la intención de coherencia legislativa a partir de las definiciones da cuenta la DRPD, 
que descartó el término ‘productor’ que traía la anterior directiva y adoptó el de ‘fabricante’.

59 En el sistema jurídico de la UE, la transposición es un proceso de incorporación legislativa 
nacional de las normas comunitarias. Por su naturaleza, los reglamentos, a diferencia de las direc-
tivas comunitarias, son de aplicación directa en los términos que la legislación indique. Al con-
trario, las directivas requieren de una ley nacional que las incorpore y su grado de obligatoriedad 
varía de acuerdo con el tipo de directiva: de máxima o mínima armonización.  
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su aspecto más relevante es el marco de vigilancia del mercado. A efectos de 
la responsabilidad, según se mencionó, su importancia radica en que una inter-
vención administrativa de la autoridad de mercado –e.g. mediante el retiro o re-
cuperación de las mercancías– permite calificar el producto de defectuoso; por  
supuesto, atendiendo a todas las demás circunstancias (art. 7g de la DRPD).

A. La vigilancia del mercado

El comercio de productos representa el 25 % del PIB europeo y equivale a la 
sexta parte del mercado mundial: una suma aproximada de tres mil sesenta mi-
llones de euros a 201560. Estas cifras hacen en extremo atractiva la importación 
de productos inseguros y la fabricación sin el cumplimiento de los requisitos 
legales. Dado que los controles de seguridad son, por regla general, posteriores 
a la comercialización de los productos y que las aduanas se ven desbordadas 
por el flujo de mercancías, la UE requería un marco legislativo para ejecutar 
controles adecuados de seguridad. 

En su origen desarrollado por el reglamento 765/2008 y luego modifica-
do por el reglamento (UE) 2019/1020, la vigilancia del mercado estructura el  
marco administrativo para prevenir y sancionar por infracciones en la seguri-
dad de los productos. Se trata de otro de los pilares del marco de seguridad, esta 
vez a cargo de las autoridades y sus funciones principales son las siguien tes:

• exigir que los operadores económicos aporten la documentación 
técnica del producto, así como los detalles de la red de distribución 
empleada,

• realizar inspecciones in situ y sin previo aviso al investigado, así como 
revisar los productos,

• realizar intervenciones por motivos de seguridad. Las más notorias 
son la prohibición de comercializar las mercancías, su retiro, su recu-
peración –del consumidor– o la imposición de sanciones “efectivas, 
pro porcionadas y disuasorias”.

Las medidas disuasorias han servido para generar una percepción públi-
ca de seguridad y de control institucional; algunas de ellas con un considerable 
impacto mediático. Así ocurrió, por ejemplo, con la sanción impuesta a Google  
LLC y su matriz Alphabet, Inc. con ocasión de los abusos identificados en su 
plataforma Android. Con más de cuatro mil cien millones de euros61 ha sido la  
multa más cuantiosa impuesta a un operador económico en la historia de la  
UE.

60 comisión euroPeA (2017) p. 1.
61 Si bien se trata de una sanción administrativa impuesta por abuso de posición dominante, 

responde a los mismos criterios establecidos en el reglamento (UE) 2019/1020. Véase Tribu - 
nAl generAl de lA unión euroPeA (2022) C. 1082 y ss. 
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Luego de una década, el marco de vigilancia del mercado debió ser ac - 
tualizado. El reglamento (UE) 2019/1020 adaptó esta institución a las nece-
sidades del comercio moderno. En cumplimiento de la actualización:

• incrementó la coordinación europea de las autoridades de vigilancia 
nacionales, tanto aduaneras como de mercado,

• fortaleció el uso de los sistemas de información de seguridad de los 
productos, los eventos de riesgo y las sanciones impuestas62,

• prescribió deberes de seguridad e incluyó a los prestadores de ser-
vicios logísticos en la categoría de operadores económicos. 

B. El marcado “CE”

Por último, el Reglamento (UE) 765/2008 incorporó los principios generales 
del marcado “CE”63. Se trata de un símbolo que indica la conformidad del pro-
ducto con la seguridad esperada. Ello no es una señal inequívoca de que este  
ha sido fabricado en la UE; pero sí distingue aquellos que cumplen con sus 
estándares de seguridad. El marcado “CE” facilita el control de seguridad a 
los operadores económicos que adquieren o modifican productos, dado que 
también pueden ser declarados responsables en desarrollo de sus actividades 
de importación o distribución. 

3. Conclusión preliminar

En síntesis, el NML es la formalización legislativa de la política de nuevo enfo-
que. Esta se ocupó de introducir definiciones, deberes, procedimientos e institu-
ciones relativas a la estrategia de seguridad europea64. Sin embargo, con todo y 

62 Así, por ejemplo, el art. 8 del reglamento establece que el portal “Tu Europa” debe in-
formar sobre la seguridad de los productos. Allí se encuentra información especializada sobre  
los requisitos, normas y autoridades que intervienen en el control de seguridad de los productos. 
Véase https://europa.eu/youreurope/business/product-requirements/compliance/identifying-
product-requirements/index_es.htm [fecha de consulta: 2 de julio de 2024].

63 La función del sello CE se describe así por las autoridades: “Para poder venderse en la UE, 
muchos productos deben llevar obligatoriamente el marcado CE, que demuestra que el fabricante ha 
evaluado el producto y se considera que este cumple los requisitos de seguridad, sanidad y protección 
del medio ambiente exigidos por la UE. El marcado CE es obligatorio para los productos fabricados 
en cualquier lugar del mundo que vayan a comercializarse en la UE”. unión euroPeA (2024).

64 Sobre la función que cumplen cada uno de estos elementos, ha dicho la Comisión Europea: 
“todos estos elementos diferentes están interrelacionados, funcionan juntos y son complementarios, 
formando una cadena de calidad de la UE. La calidad del producto depende de la calidad de 
fabricación, que en muchos casos se ve afectada por la calidad de los ensayos, internos o llevados 
a cabo por organismos externos, que depende de la calidad de los procesos de evaluación de la 
conformidad, que está influenciada por la calidad de los organismos, que a su vez depende de la 
calidad de sus controles, dependiente de la calidad de la notificación o la acreditación. El sistema 
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su complejidad, el NML responde a un contexto histórico donde las mercancías 
físicas y las cadenas logísticas no habían sido impactadas por la transformación 
digital. Por el contrario, los esfuerzos legislativos en los últimos años se han 
concentrado en proporcionar un marco de seguridad adecuado para las carac-
terísticas que exhiben los nuevos productos digitales.

v. el mercAdo único digiTAl: 
    los desAfíos de los nuevos ProducTos digiTAles

Quizá uno de los principales desafíos que ha afrontado la UE en este siglo ha 
sido el de promover condiciones políticas para el desarrollo tecnológico. La UE 
despertó tarde a la cuarta revolución industrial: solo hasta 2010 formuló una 
agenda digital65 y tardó cinco años más para presentar su estrategia de Mercado  
Único Digital (MUD)66. Una vez admitió su letargo, se ocupó de producir una 
impresionante colección de normas y propuestas para promover las liber tades 
del mercado. De allí que se diga que Estados Unidos diseña, China produce 
y la UE legisla.

1. Las tecnologías digitales
    y los nuevos retos en seguridad

Las tecnologías digitales han cambiado algunas de las percepciones tradiciona-
les sobre los riesgos de los productos. Esto es consecuencia de la desmateriali-
zación que genera la digitalización; la creciente interacción producto-servicio; 
la incorporación de novedosas funcionalidades que dependen de procesos de 
información y la complejidad técnico-científica que resulta de la mezcla de 
los anteriores elementos, entre otros motivos. 

2. Los problemas identificados

En 2020 la Comisión Europea publicó un informe en el que analizaba el im-
pacto de la IA, internet de las cosas y la robótica en el marco de seguridad y la 

en su conjunto depende de la calidad de la vigilancia del mercado y de los controles de los pro - 
ductos procedentes de terceros países [...] Si un elemento se perdiera o mostrara debilidad, la  
solidez y la efectividad de toda la ‘cadena de calidad’ quedarían en entredicho”. comisión eu - 
roPeA (2022c) p. 12.

65 comisión euroPeA (2010).
66 comisión euroPeA (2015).
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responsabilidad civil europea67. En su análisis, la Comisión concluyó que las normas 
de seguridad vigentes podían hacer frente a los cambios tecnológicos. Esto, en 
primer lugar, por el carácter tecnológicamente neutro de sus disposiciones y, 
en segundo, porque ya algunas normas habían incorporado disposiciones rela-
tivas a estos productos, e.g., el Reglamento de Productos Sanitarios (UE) 2017/ 
745 o la directiva 2014/32/UE sobre instrumentos de medida. 

Con todo, la Comisión reconoció que algunas características de la nueva 
generación de productos, o no estaban reguladas, o las normas vigentes carecían 
de claridad. A continuación, presentaré cómo dichas características impactan 
el marco de seguridad vigente y cuáles son algunos de los remedios adoptados. 
Para el efecto describiré los riesgos partiendo de los tres elementos que inte-
gran todo producto digital: programa informático, equipo informático y datos 
o información68. Aunque en la práctica los tres conforman un sistema y, como  
tal operan de forma conjunta, trataré de explicar sus desafíos de manera indivi - 
dual. 

3. El programa informático o software

A. Los elementos esenciales 
     de una definición de software

El programa informático o software se ha definido como la “parte de un sistema 
electrónico de información consistente en un código informático”69. Como parte, 
el software se complementa con equipos informáticos y con información. Cuan - 
do se aísla de su componente material y del flujo de datos que alimenta su fun-
cionamiento, el software adquiere una forma inmaterial que la definición legal 
citada designa “código informático”70. 

67 Señala que: “Una gran parte del marco de la Unión en materia de seguridad de los productos 
se redactó antes de la aparición de tecnologías digitales tales como la IA, el internet de las  
cosas o la robótica [lo cual] [...] no implica que no pueda aplicarse a los productos que incor -
poran estas tecnologías”. comisión euroPeA (2020) p. 5. 

68 Se podría señalar que los datos son los símbolos y la información es el fin de utilizar los 
datos. Esta última requiere un sujeto analice su sentido.

69 Así, en el art. 3-6 de la propuesta de Reglamento sobre Ciberseguridad, véase comisión 
euroPeA (2022d).

70 La directiva 2009/24/CE sobre programas de ordenador no define con claridad en qué 
consiste el software (programa de ordenador). Se adopta mejor la definición de la propuesta 
del Reglamento sobre Ciberseguridad. No obstante, menciona que el programa de ordenador 
son expresiones del intelecto y su protección legal versa sobre “la expresión del programa de 
ordenador y [...] las ideas y principios implícitos en los elementos del programa [no está prote - 
gida] [...]” (C. 11). Lo anterior da cuenta de la naturaleza abstracta del concepto y su origen 
humano. Véase PArlAmenTo euroPeo y el consejo (2009).
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El código es lenguaje, instrucciones transmitidas en lenguaje de máquina 
–Machine code– que el equipo informático interpreta con el objetivo de des - 
empeñar una tarea. Como lenguaje e idea se podría afirmar que el código in-
formático tiene dos características esenciales: intangibilidad y racionalidad. 

Por intangibilidad me refiero a la forma inmaterial del software. Un pro - 
grama informático contiene instrucciones; código en lenguaje de máquina que 
guía la actuación del producto. De su naturaleza intangible da cuenta la ley: 
el código está protegido por la directiva 2009/24/CE sobre protección a pro-
gramas de ordenador, ya que es una “creación intelectual propia de su autor”  
(art. 1-3)71. 

Por racionalidad se señala la cualidad de ser un objeto que responde a de - 
terminada lógica, a un orden implícito con sentido para las personas. Por su na - 
turaleza intelectual, la protección legal del software incluye los “trabajo[s] pre - 
paratorio[s] de concepción que conduce[n] al desarrollo” (C. 7)72. De allí 
que se diga: 

“La programación es un oficio. En su forma más elemental, es hacer que 
una computadora haga lo que tú quieres que haga (o lo que el usua - 
rio quiera que haga)”73.

B. Los riesgos de la intangibilidad 
    y la racionalidad implícita en el software 

Contemplando los elementos anteriores, el software genera riesgos que el mar-
co de seguridad no habría podido prever. En primer lugar, la intangibilidad es 
ajena a la regulación tradicional de la seguridad en productos, la cual se había 
ocupado de riesgos asociados a la producción industrial en masa74, a la fuerza 
mecánica o la complejidad intrínseca de los productos tangibles75. En este esce-
nario, la seguridad se ocupa del proceso productivo y de la información de uso 
ofrecida al usuario. Este trasfondo llevó a que la regulación de productos se en-
focara en objetos muebles tangibles, excluyendo al software independiente (stand 
alone software) y a cualquier otra manifestación intangible como los servicios. 

71 PArlAmenTo euroPeo y el consejo (2009).
72 Ibid.
73 hunT & ThomAs (2020) p. xix.
74 Primero, alimentos y productos de consumo o artículos de aplicación humana como vene - 

nos, talcos o bebidas; luego, con vehículos y maquinaria. Para una perspectiva histórica de las 
ga rantías de calidad y seguridad alrededor de los bienes, véase jAeger (1963) pp. 501-556.

75 Muestra de ello es la catástrofe de la Talidomida, que provocó la creación de un régimen 
de responsabilidad objetiva en Alemania, i.e., la Ley de Productos Medicinales o Arzneimittel-
gesetz. Este escándalo también motivó la expedición de la directiva 85/374/CEE sobre 
responsabilidad por productos defectuosos. Véase mAgnus (2018) pp. 103-114.
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Tal enfoque parece haber seguido la división de las libertades del mer-
cado que trae el Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea (TFUE), i.e., 
mercancías, personas, servicios y capitales76. Antes de la vigente definición de 
producto se entendía que el software independiente, i.e., aquel no incorporado 
en un continente material, era un servicio. Esta concepción seguía el TFUE, 
que define los servicios como prestaciones ejecutadas en actividades de carác-
ter industrial o de profesiones liberales77. Como resultado, con excepción de la 
electricidad, las definiciones de producto adoptadas por normas como la DGSP 
de 2001 descontaban cualquier objeto intangible78. 

Esto fue cambiando a medida que se dimensionó el impacto del software  
en el mercado. Además de otras normas sectoriales, el RGSP incluyó al soft
ware en la definición de productos en 2023. En adelante se entiende que son 
productos, tanto el software-componente como el software-independiente79. 

Otro riesgo relacionado con la intangibilidad, cuya regulación ha reque-
rido de un intenso debate –sobre todo en la Ley de IA–, es el de las afectacio-
nes silenciosas del software a la salud mental y a otros derechos fundamentales. 
La seguridad ya no solo gravita alrededor de productos en los que “la percep-
ción del usuario [es] de una amenaza de daño físico”80. Efectos impercepti-
bles como el estrés, la discriminación o la afectación a la dignidad humana son 
ahora objeto de una amplia regulación en el ámbito de los productos.

Por su parte, lo que aquí he llamado racionalidad, lógica u orden del soft  
ware ha ocasionado importantes reacciones legislativas en materia de segu-
ridad. Una de las causas de la popularidad del software es su capacidad para 
utilizar información. El nivel de sofisticación con que se emplee esta capaci-
dad depende de diferentes factores como la información de que se disponga 
o el equipo informático. Para lo que tiene que ver con el código es preciso ana-
lizar las técnicas empleadas para utilizar la información. Dependiendo de la 
elección del desarrollador, el software será más o menos transparente, autó-
nomo o complejo. Las técnicas escogidas también han sido objeto de amplias  
consideraciones legislativas en materia de seguridad. 

76 Art. 26-2 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea (TFUE) señala: “El mer-
cado interior implicará un espacio sin fronteras interiores, en el que la libre circulación de mer - 
cancías, personas, servicios y capitales estará garantizada de acuerdo con las disposiciones de 
los Tratados”. unión euroPeA (2016).

77 Art 57 del TFUE.
78 Sobre discusiones anteriores de si el software podría ser considerado producto, por ejem -

plo, interpretando sus similitudes con la electricidad, véase mAchniKoWsKi (2016).
79 No siempre será un producto. El software también se puede prestar como servicio (SaaS). 

Un ejemplo de ello es la suscripción a una plataforma de vídeos. 
80 Aunque se mencionó que el concepto de salud como interés protegido comprendía la salud 

mental. comisión euroPeA (2020) p. 9.

Actualidad Juridica 50 para prensa.indd   208Actualidad Juridica 50 para prensa.indd   208 20-08-24   21:4620-08-24   21:46



El marco de seguridad europeo y la responsabilidad civil por productos digitales José Hernández

209

El ejemplo paradigmático de los riesgos que produce una técnica espe-
cífica es la IA: no todo software es IA, aunque toda IA es software. Ello se ex-
plica, según la Ley de IA, en que esta difiere de “planteamientos de programa-
ción tradicionales y más sencillos” (C. 12) que dependen de reglas exhaustivas 
y deterministas previamente transmitidas por personas físicas. En la actuali-
dad, la IA se identifica con ciertas técnicas de programación asociadas al apren-
dizaje automático o Machine Learning (ML), y a los sistemas lógicos basados 
en conocimiento (C. 12). 

El ML es una técnica donde, entre otros acercamientos, el programa 
aprende realizando inferencias a partir de patrones obtenidos de grandes can-
tidades de datos81. Por los elementos que intervienen en su aprendizaje –entre - 
namiento– y operación, el ML exhibe sus propios riesgos. 

Uno de ellos es el que deriva de los datos. Por motivos relacionados con su 
desempeño o aprendizaje, la calidad de los datos y su adecuada gestión inciden  
en la precisión, transparencia, explicabilidad y legalidad del sistema. Algunos  
problemas identificados son: 

  i) datos sesgados o insuficientes que se traducen en modelos impre-
cisos y peligrosos;

 ii) la inadecuada gestión de los datos o la utilización de algoritmos com - 
plejos que afectan la transparencia del sistema o 

iii) el empleo indebido de datos personales para el entrenamiento de sis - 
temas. 

Hasta la formulación de la Ley de IA no existían normas de seguridad que intro-
dujeran parámetros de calidad para la gobernanza y la gestión de los datos (art. 10) 
o que desarrollaran deberes de transparencia (art. 13) y supervisión hu mana 
(art. 14). 

El ML y otras técnicas de programación son, también, fuente de opaci-
dad y de complejidad. Esto implica desafíos tanto para la prevención como para 
la responsabilidad civil. Los fabricantes deben poder entender y explicar el 
funcionamiento del producto, pero, además, facilitar herramientas al usuario 
para que entiendan la causa de una decisión de la IA. En un entorno donde los 
vehículos son autónomos, se diagnostican enfermedades con ayuda de IA y las 
personas utilizan asistentes virtuales para todo tipo de tareas, es indispensa-
ble permitir ciertos niveles de control y comprensión sobre su funcionamien-
to. Lo contrario conduce a declinar libertades, impactando la auditabilidad 
del sistema, las reclamaciones de las víctimas y el control de las autoridades.  
Para corregir lo anterior se han desarrollado deberes de documentación, su-

81 El Big Data se explica como una base de datos cuya complejidad o cantidad impiden su 
tratamiento mediante tecnologías convencionales. joinT reseArch cenTre, esTévez, fernández, 
gómez & mArTínez (2022) p. 17.
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pervisión humana, transparencia, conservación de registros y de trazabilidad, 
que se deben cumplir durante todo el ciclo de vida del sistema (art. 9). 

Debe decirse, no obstante, que la opacidad y la complejidad de los siste-
mas pueden ser una cualidad inherente: un tómalo o déjalo. Una técnica que 
ejemplifica este dilema son las redes neuronales profundas82, i.e., algoritmos que 
replican las conexiones nerviosas –sinapsis– del cerebro humano. Al imitar los  
principios del cerebro para procesar información, la cantidad de capas y cone-
xiones que se utilizan pueden ser tan complejas que sus resultados son incom-
prensibles. Este efecto de caja negra sustenta, en parte, los clamores de la indus-
tria para limitar su responsabilidad civil y las sanciones por falta de seguridad. 
Ello, por los riesgos que se deben tomar si se pretende generar un entorno de 
desarrollo técnico y científico83.

Para finalizar, otra característica asociada al ML es la autonomía, i.e., la 
capacidad del producto de ejecutar tareas con poca o ninguna influencia exter-
na84. Se trata de una característica que ha concentrado la atención pública. La  
autonomía es, quizá, una de las más notorias funcionalidades de los productos 
modernos. El riesgo que comporta consiste en la imprevisibilidad inherente 
a su capacidad de aprendizaje, que dificulta al fabricante el análisis ex ante  
de sus riesgos. Si el fabricante no puede anticipar cómo se comportará el produc - 
to, su capacidad para evitar o reaccionar frente al daño se ve afectada85. 

Además del control que le proporciona la conectividad al fabricante, la 
autonomía ha contribuido a otro cambio sustancial en la estrategia de segu-

82 Se explica como una rama del ML basada en redes neuronales artificiales de múltiple ni - 
vel, op. cit. p. 26.

83 El art. 11-1(e) de la DRPD señala: “Los operadores económicos [...] no serán responsables 
[...] si demuestran que: [...] e) que el Estado objetivo de los conocimientos científicos y técnicos 
en el momento en que fue introducido en el mercado, puesto en servicio, o durante el período 
en el que el producto estaba bajo el control del fabricante no permitía descubrir el carácter de - 
fectuoso”.

84 joinT reseArch cenTre, esTévez, fernández, gómez & mArTínez (2022) p. 15.
85 Además de la Ley de IA, otra norma que regula los efectos de la autonomía es el reglamen-

to (UE) 2023/1230 relativo a las máquinas. Su considerando 12 lo explica así: “Recientemente 
se han introducido en el mercado máquinas más avanzadas, que no dependen tanto de los ope-
radores humanos. Estas máquinas trabajan en tareas definidas y en entornos estructurados, pero 
pueden aprender a realizar nuevas acciones en este contexto y hacerse más autónomas. Otras 
mejoras que ya se han incorporado o cabe esperar que se incorporen a las máquinas tienen que 
ver con el tratamiento de la información en tiempo real, la resolución de problemas, la movilidad, 
los sistemas de sensores, el aprendizaje, la adaptabilidad, y la capacidad de operar en entornos no 
estructurados (por ejemplo, obras de construcción). El informe de la Comisión sobre las reper-
cusiones en materia de seguridad y responsabilidad civil de la inteligencia artificial, el internet 
de las cosas y la robótica, de 19 de febrero de 2020, establece que la aparición de nuevas tec-
nologías digitales, como la inteligencia artificial, el internet de las cosas y la robótica, entraña 
nuevos retos para la seguridad de los productos”. PArlAmenTo euroPeo y el consejo (2023). 
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ridad: el monitoreo poscomercialización. Según se vio, el fabricante debía 
garantizar la conformidad antes de su introducción en el mercado. Aunque la 
evaluación tenía en cuenta el periodo de uso, descartaba el deber de ejercer vi-
gilancia sobre el desempeño del producto. La nueva generación de productos  
digitales exige tal monitoreo, tanto por el control que ejerce el fabricante como 
por su autonomía característica. De allí que la responsabilidad del productor 
dependa, también, del control ejercido durante el periodo de uso, así como 
de la capacidad del producto para “seguir aprendiendo o adquirir nuevas ca-
racterísticas” (art. 7-2, lits. c y e de la DRPD). De acuerdo con el RGSP y la  
Ley de IA, los fabricantes deben velar por la seguridad del producto durante 
todo su ciclo de vida; en especial, cuando sus características pueden condu-
cir a cambios sustanciales del producto con efectos en su seguridad. 

4. El equipo informático o hardware

El hardware se ha definido como un: “sistema electrónico de información físico, 
o partes de este, capaz de tratar, almacenar o transmitir datos digitales”86. El con-
cepto incluye cualquier dispositivo físico cuya función sea el tratamiento de in-
formación. Gracias a su condición física, es el componente del sistema que más se 
aproxima a la definición tradicional de producto. Esto ha permitido que las 
adecuaciones legales en seguridad en su mayoría apunten al software o al trata - 
miento de la información. 

Debe decirse, no obstante, que el fabricante debe anticipar que el éxito 
de otras medidas de seguridad depende del equipo informático. Así ocurre, 
por ejemplo, con los deberes de registro o almacenamiento de la información,  
que exigen contar con equipos apropiados y cuyos resultados luego pueden 
ser objeto de exhibición en procesos sancionatorios o de responsabilidad. 

Asimismo, los equipos informáticos deben contar con medidas apropia-
das de seguridad electrónica. Así lo señala el reglamento (UE) 2023/1230 re - 
lativo a las máquinas que impone la instalación de medios para recabar “prue-
bas de toda intervención legítima o ilegítima” en el producto (anexo iii, num. 1. 
1.9). De forma similar se regulan los equipos radioeléctricos en la directiva 
(UE) 2014/53 (RED)87, que exige la instalación de instrumentos para prote-
ger los sistemas de información, la privacidad y el riesgo de fraude al usuario 
(art. 3-3). Un equipo radioeléctrico es cualquier producto que utilice ondas 
de radio para transmitir información, e.g., dispositivos con Bluetooth o Wi-Fi, 
lo cual implica que tales medidas se tomen en un importante rango de equi - 
pos. En conclusión, ahora se exige que los equipos informáticos cuenten con 

86 comisión euroPeA (2022d) arts. 3-7.
87 PArlAmenTo euroPeo y el consejo (2014).
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los medios apropiados para el desempeño seguro de las funciones del software  
y el tratamiento de los datos.

5. La conectividad o el carácter “sistémico”
    de los productos digitales

El último elemento por revisar es la conectividad. Los sistemas digitales fun-
cionan en constante interacción. El equipo recibe y emite señales de datos con 
información destinada a personas o cosas. Según la Directiva de Protección 
de Programas de Ordenador, su función “es comunicarse y trabajar con otros 
componentes del sistema de ordenador y con sus usuarios” (C. 10). Este trabajo 
conjunto va más allá del entorno tecnológico del usuario. Con el nivel actual 
de integración de los sistemas digitales, la conectividad se debe entender en 
un sentido más amplio. En el caso de los productos digitales, la finalidad de 
tal comunicación es “[interactuar] con el entorno físico o [administrar] dis - 
positivos que interactúan con el entorno físico”88 o virtual. 

La comunicación entre equipos es consecuencia de tecnologías como 
internet. Los equipos informáticos incorporan puertos físicos o lógicos que 
envían y reciben datos a través de redes públicas y privadas. La información 
transmitida puede servir para que el producto exhiba un comportamiento, 
proyecte un contenido audiovisual o se comunique con otro dispositivo. Todas  
estas interacciones han generado una cadena de suministro compleja cuya se - 
guridad también ha tenido que ser regulada. 

La manifestación más evidente de tales riesgos es la de la seguridad elec-
trónica o ciberseguridad. Al ser transmitida por redes públicas, la información 
puede ser alterada, destruida o explotada por personas sin autorización. Tales 
alteraciones amenazan derechos fundamentales como la libertad de expresión 
o la intimidad; asimismo, pueden generar daños físicos a pequeña y gran escala. 
Una de las principales preocupaciones legislativas en esta materia ha sido la 
de regular los sistemas críticos, i.e., la infraestructura sensible que emplea sis - 
temas digitales para actividades de gran importancia: infraestructura eléctri-
ca, sanitaria o fiscal89. 

Una visión clásica de la ciberseguridad señala que su objetivo es la con-
fidencialidad, integridad y disponibilidad de la información90. La confidencia-
lidad se refiere al secreto de la información. Nadie más que las personas auto-

88 comisión euroPeA (2022d) arts. 3-5.
89 SRI1 y ahora SRI2 han constituido el marco principal de protección a la infraestructura 

crítica de la UE. PArlAmenTo euroPeo y el consejo (2022).
90 chiArA (2022) pp. 118-137. Una visión moderna incluye, además, la seguridad electrónica de  

las personas y sus derechos, véase gonzález & jAsmonTAiTe (2020) pp. 97-115.
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rizadas deben tener acceso a los datos almacenados, transmitidos o recibidos 
por un producto. Por su parte, la integridad se refiere a la originalidad y exac-
titud de la información que este utiliza en su funcionamiento. Por último, la 
referencia a la disponibilidad sugiere tener en cuenta dos facetas: como la po - 
sibilidad de acceder a la información con fines de exhibición o como el uso que 
de ella hace un sistema. Para que un producto opere de forma segura debe te-
ner acceso a la información pertinente. Piense en un sistema de información 
biométrico que sufra un ataque de denegación de servicio (DoS) que impida 
el acceso a su base de datos o en una aplicación bancaria cuyos servidores co-
lapsen. En síntesis, la seguridad electrónica conduce a valorar que: “la mayoría 
de productos digitales incorporan una multitud de componentes de diferentes  
proveedores de hardware y software”91 cuya corrupción o ataque puede afec - 
tar a los demás. 

Esta red de participantes genera otro desafío: la complejidad operativa 
del producto. Ya se había mencionado la complejidad de ciertas técnicas de 
programación como las redes neuronales; aquí nos referimos a la complejidad 
que deriva de la interacción de múltiples productos, servicios y componentes 
que se influyen mutuamente a través de datos. Si bien el fabricante siempre ha 
tenido que evaluar la forma en que su producto afecta los demás, la interac-
ción moderna de los sistemas de información eleva las exigencias en seguridad  
para atender a eventos virtuales cuya previsibilidad es casi nula. 

Lo anterior genera dos situaciones de riesgo. Por un lado, el fabricante 
debe garantizar la seguridad de su dispositivo a través de medidas dirigidas a los 
servicios o componentes que emplee. En otras palabras, debe tener el control 
de todo su entorno operativo. Este control es determinante para la responsabi-
lidad por productos, ya que amplía la expectativa de seguridad de una manera 
que no tiene antecedentes (art. 7-1 de la DRPD). La ampliación es además 
interesante en lo que allí define como “servicios conexos”, i.e., un servicio digital 
integrado o interconectado, cuya ausencia impediría que el producto funciona - 
ra. Este interés surge de la variedad y frecuencia de las interacciones que produ-
ce el servicio, así como de la dificultad práctica para distinguirlo del produc - 
to.

La otra cara de la moneda es el cuidado que debe tener el fabricante fren-
te a los demás dispositivos. Es necesario contar con políticas claras en materia 
de ciberseguridad y uso adecuado del producto, informando a los usuarios 
acerca de las medidas de prevención y las amenazas del entorno operativo. El 
mismo deber pesa sobre las autoridades cuando conozcan un evento de ries-
go. Los fabricantes, entre otras medidas, deben diseñar los productos y adop - 

91 chiArA (2022) p. 129.

Actualidad Juridica 50 para prensa.indd   213Actualidad Juridica 50 para prensa.indd   213 20-08-24   21:4620-08-24   21:46



Actualidad Jurídica n.° 50 - Julio 2024 Universidad del Desarrollo

214

tar las actualizaciones de seguridad de forma que permitan un control adecua - 
do de su seguridad. 

En conclusión, la triada programa informático, equipo e interconexión 
constituye el núcleo de las actualizaciones legislativas en seguridad. Cada uno 
de ellos es fuente de situaciones de riesgo que aquí solo es posible enunciar. En 
la medida que la integración continúe, las autoridades se verán obligadas a des - 
arrollar más normas y a acelerar la emisión de estándares armonizados que atien - 
dan las necesidades específicas de las cada vez más complejas tecnologías que 
inundan el mercado. 

conclusiones

Las propuestas de responsabilidad civil con disposiciones sobre productos digi-
tales han optado por incorporar múltiples remisiones a las normas de seguridad. 
Ambos grupos de normas son el resultado de la política de actualización y ade - 
cuación europea a los retos de la era digital. 

Al analizarlas en conjunto se advierte una estrecha relación que parece 
hacer parte de una estrategia. Tal estrategia sugiere que el modelo proteccio-
nista europeo regula cada vez más la seguridad de los productos y, al hacerlo, 
define estándares que son empleados para los fines de las directivas de respon - 
sabilidad. Este uso puede consistir en la configuración de un indicio que luego 
se convierte, por orden legal, en presunciones iuris tantum en contra de quien 
incumple. En otros casos, el conocimiento y cumplimiento de las normas de 
seguridad son medidas fundamentales para satisfacer el deber de exhibición 
a cargo del demandado. 

Desde otra perspectiva, las normas de seguridad pretenden servir de 
guía a los operadores económicos quienes, para no someterse al albur de la de - 
cisión judicial ad hoc, identifican sus deberes en relación con los productos 
que fabrican o utilizan. Sin embargo, la cantidad de instrumentos legislativos 
involucrados en la seguridad, sobre todo en el ámbito digital, hacen de este un 
escenario cada vez más técnico y complejo. De hecho, parece que la nutrida 
legislación de seguridad puede hacer más sencillo para la víctima demostrar 
un incumplimiento a fines de solicitar una presunción, que probar la culpa del 
demandado o el defecto del producto. 

Lo anterior demuestra el interés que tiene la comprensión del marco de 
seguridad europeo: sus principios, estructura y componentes. Este ha transi-
tado por varias etapas que han generado un modelo que ahora muchos países  
siguen. Con este marco, la UE apuesta a la seguridad como ventaja competiti-
va en el mercado tecnológico; por lo menos mientras adquiere las condicio nes  
para asumir el liderazgo que allí pretende asumir.
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SOBRE INTELIGENCIA ARTIFICIAL
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IN THE CHILEAN DRAFT LAW 

ON ARTIFICIAL INTELLIGENCE

Felipe Diez Ringele*

resumen: El presente trabajo pretende abordar el tratamiento de la responsabi-
lidad civil y el riesgo en el proyecto de ley chileno sobre inteligencia artificial  
(IA) presentado por el Ejecutivo el 7 de mayo de 20241. Para dicho propósito, se 
expone y explora la regulación general del proyecto en la materia, efectuando 
un análisis crítico del mismo.

PAlAbrAs clAve: responsabilidad civil, riesgo, inteligencia artificial, sistemas de 
inteligencia artificial, legitimación pasiva.

AbsTrAcTs: This work aims to address the treatment of civil liability and risk 
in the Chilean bill on Artificial Intelligence (AI) presented by the Executive 
on May 7, 2024. For this purpose, the general regulation of the project on the 
matter is exposed and explored, carrying out a critical analysis of it.

KeyWords: civil liability, risk, artificial intelligence, artificial intelligence sys-
tems, passive legitimation.
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1 Boletín n.º 16821-19.
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noTAs PreliminAres

La inteligencia artificial, por la automatización de procesos que conlleva2, 
importa el elemento central de la denominada “cuarta revolución industrial”3, 
especialmente por haber producido un efecto disruptivo en la sociedad y economía4, 
generando importantes desafíos para las ciencias, y en especial para el derecho. 
Entre los diferentes retos jurídicos, se encuentra el de la responsabilidad civil, 
especialmente por las características propias de los sistemas inteligentes, en 
que destaca su autonomía, es decir, que el sistema pueda tomar una “decisión” 
entre dos o más acciones posibles, basándose en sus propios datos5; su opacidad,  
vale decir, la dificultad de comprender y explicar cómo han tomado esas deci-
siones6; la interconexión, que dificulta identificar a los muchos otros actores que 
pueden haber intervenido en la producción del daño7 y, por último, su carác - 
ter abierto, lo que significa que requieren constantemente actualizaciones y 
mejoras8. Conforme a lo dicho, parece relevante explorar cómo este proyecto 
pretende incidir en la materia9 a través de:

  I. una regla general de responsabilidad por daños ocasionados por sis - 
temas inteligentes; 

 II. la clasificación de los sistemas de IA según el riesgo que entrañan y
III. la llamada responsabilidad generada a partir de espacios controlados 

de pruebas para la IA. 

2 Véase schWAb (2016) pp. 19-28.
3 llAno (2021) p. 26; mArTín-cAsAls (2022) p.102. Para una visión panorámica y elocuente 

sobre qué es la inteligencia artificial y su historia, véase el eminente trabajo de AmunáTegui 
(2021) pp. 13-51.

4 mArTín-cAsAls (2022) p. 102; nAvAs (2022) p. 2.
5 AmunáTegui (2021) p. 54; ATienzA (2022) p. 60; mArTín-cAsAls (2022) pp. 115-116.
6 ATienzA (2022) p. 58; mArTín-cAsAls (2022) pp. 115-116.
7 ATienzA (2022) pp. 57-58; mArTín cAsAls (2022) pp. 115-116.
8 ATienzA (2022) p. 62; mArTín cAsAls (2022) p. 117.
9 Existen antecedentes de propuestas legislativas sobre inteligencia artificial en Chile. Así, la 

ley n.º 21383, publicada el 25 de octubre de 2021, modificó el numeral 1.° del art. 19 de la Cons-
titución Política de la República, en el sentido de agregar lo que sigue: “El desarrollo científico y 
tecnológico estará al servicio de las personas y se llevará a cabo con respeto a la vida y a la integri-
dad física y psíquica. La ley regulará los requisitos, condiciones y restricciones para su utilización 
en las personas, debiendo resguardar especialmente la actividad cerebral, así como la informa-
ción proveniente de ella”. Asimismo, y en cumplimiento de dicha norma constitucional, actual-
mente existe otro proyecto de ley, Boletín n.° 15869-19, en primer trámite constitucional, que: 
“regula los sistemas de inteligencia artificial, la robótica y las tecnologías conexas, en sus distintos  
ámbitos de aplicación”. A la fecha de este trabajo, el referido proyecto, sigue en primer trámite 
constitucional. 
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i. reglA generAl de resPonsAbilidAd civil 
   Por dAños ocAsionAdos Por sisTemAs inTeligenTes

   (ArT. 28) 

El proyecto de ley, en el art. 28, dispone: 

“La persona que sufra un daño como consecuencia de la utilización 
de un sistema de IA, podrá demandar civilmente y de forma conjunta 
respecto del operador:
a) La cesación de los actos generadores de daño.
b) La indemnización de los daños y perjuicios.
c) La adopción de las medidas necesarias para evitar que prosiga la 

infracción.
d) La publicación de la sentencia a costa del condenado, mediante 

anuncios en un diario a elección del demandante. Esta medida será 
aplicable cuando la sentencia así lo señale expresamente”.

Conforme a la disposición, los presupuestos de responsabilidad, son los  
siguientes: 

a) que una persona sufra un daño; 
b) que el daño sea consecuencia de la utilización de un sistema de inte - 

ligencia artificial; 
c) que la acción se dirija contra el operador. 
En cuanto al daño, la ley no lo ha limitado en su clasificación o extensión, 

por lo que, en principio, conviene entender que se refiere a todo daño, cualquie-
ra sea su naturaleza y cuantía, sin perjuicio que, naturalmente se trate de per - 
juicios directos, pues la disposición exige que este sea consecuencia de la utili
zación de un sistema de IA.

En cuanto a la utilización de un sistema de IA, es relevante precisar que se 
exige o basta “la utilización”, sin que sea necesario, por ejemplo, ser propietario 
del sistema, o tener alguno derecho sobre el mismo. En cuanto a los sistemas 
de IA, el proyecto lo define, en su art. 3 n.° 1, como aquel: 

“Sistema basado en máquinas que, por objetivos explícitos o implíci-
tos infiere, a partir de la entrada que recibe, cómo generar salidas tales 
como predicciones, contenidos, recomendaciones o decisiones que 
pue den influir en entornos físicos o virtuales. Los distintos sistemas 
de IA pueden variar en sus niveles de autonomía y adaptabilidad 
tras su implementación”. 

Luego, según la definición, para estar frente a un sistema inteligente, se requie  - 
re: 
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a) que exista un sistema basado en máquinas; 
b) que el sistema, por objetivos explícitos o implícitos, infiera, a partir de 

la entrada que recibe10, cómo generar salidas (tales como: prediccio - 
nes, contenidos, recomendaciones o decisiones); 

c) que las “salidas”, influyan en entornos físicos o virtuales. 
Respecto a la definición de sistema inteligente, llama la atención que el 

proyecto defina los “sistemas de inteligencia artificial”, y no a la “inteligencia 
artificial”, propiamente tal (sin perjuicio que se haga referencia a esta en los 
antecedentes del proyecto11), lo que puede responder, a que, en la actualidad, 
más que aludir simplemente a “inteligencia artificial”, se haga referencia a “sis - 
temas de IA”12, los que pueden ser comercializados o puestos en servicio, y que 
pueden ser concebidos como un producto, un servicio o, incluso, un híbrido 
entre ambos13. Asimismo, la definición no hace referencia al hecho de que los 
sistemas de IA son diseñados por seres humanos, prevención que si hace, por 
ejemplo, la Resolución del Parlamento Europeo sobre el régimen de respon-
sabilidad civil en materia de inteligencia artificial14; por último, nos parece  
curioso que la definición haga referencia a las “entradas” y “salidas”, pero omi-
ta la referencia a los datos, materia prima de la IA15, ya sea respecto a su per-
cepción, adquisición o interpretación de los mismos, lo que, si bien se puede 
“deducir” de los conceptos de “entrada” y “salida”, su omisión hace que la defi-
nición devenga en imprecisa. Sin perjuicio de lo anterior, lo que, si nos parece 

10 La información o datos de entrada, ha sido definida en el art. 3 numeral 32 de la Propuesta 
de Reglamento de la Unión Europea por la se establecen normas armonizadas en materia de IA 
como: “aquellos datos proporcionados a un sistema de IA u obtenidos directamente por él a partir 
de los cuales se produce la información de salida”.

11 En los antecedentes del proyecto, se define como: “un conjunto de sistemas basados en 
máquinas que infieren, a partir de información de entrada, determinada información de salida, 
que puede consistir en predicciones, contenidos, recomendaciones o decisiones capaces de influen - 
ciar espacios físicos o virtuales”: Boletín n.° 16821-19 p. 1.

12 La precisión se efectúa en la Resolución del Parlamento Europeo acerca de un régimen 
de responsabilidad civil en materia de IA, de 20 de octubre de 2020, la cual, en su art. 3 letra 
a, advierte: “Todo sistema basado en programas informáticos o incorporado en dispositivos fí-
sicos que muestra un comportamiento que simula la inteligencia, entre otras cosas, mediante la 
recopilación y el tratamiento de datos, el análisis y la interpretación de su entorno y la actuación 
con cierto grado de autonomía, para lograr objetivos específicos”: PArlAmenTo euroPeo (2020).

13 nAvAs (2022) p. 10.
14 En su art. 3, la define como, “el software que se desarrolla empleando una o varias de las 

técnicas y estrategias que figuran en el anexo I y que puede, para un conjunto determinado de ob
jetivos definidos por seres humanos, generar información de salida como contenidos, predicciones, 
recomendaciones o decisiones que influyan en los entornos en los que interactúan”.

15 Los principales elementos que integran la inteligencia artificial son los “datos” y “algorit-
mos: comisión euroPeA (2020a) p. 20.

Actualidad Juridica 50 para prensa.indd   224Actualidad Juridica 50 para prensa.indd   224 20-08-24   21:4620-08-24   21:46



Explorando la responsabilidad civil y el riesgo en el proyecto de ley chileno sobre inteligencia artificial  Felipe Diez

225

prudente, es que la definición pretende ser amplia, lo que permite, hipotéti-
camente, resistir el desarrollo tecnológico y de mercado, pues, la IA es un con-
cepto abierto cuya definición es difícil de lograr, dada su oscuridad16, indeter - 
minación17 y constante evolución18.

Por último, para ejercer la acción, se exige que la demanda se dirija con-
tra el operador. Esta precisión legislativa es relevante, pues uno de los grandes 
problemas de los daños ocasionados por sistemas inteligentes ha sido el po-
der determinar el sujeto o legitimado pasivo de la acción de responsabilidad,  
dado que el sistema inteligente es una cosa, y como enseña Georges Ripert: 
“Las cosas, puesto que carecen de vida, salvo que se trate de un animal, no pue - 
den ser causa sino instrumento del daño”19, por lo que resulta fundamen tal 
determinar quién es el agente responsable en una cadena compleja y extrema-
damente técnica. En cuanto al operador, este es definido por el proyecto como 
“el proveedor, el implementador, el representante autorizado, el impor tador y 
el distribuidor” (art. 3 n.° 10). Asimismo, se define cada uno de los sujetos que 
lo comprenden; así, el proveedor es 

“toda persona natural o jurídica u organismo del Estado que desarrolle 
un sistema de IA con miras a introducirlo en el mercado o ponerlo 
en servicio, a título gratuito u oneroso” (art. 3 n.°4); 

el implementador “toda persona natural o jurídica u organismo del Estado que 
utilice un sistema de IA [...]” (art. 3 n.° 5); el representante autorizado como: 

“toda persona natural o jurídica domiciliada en Chile que haya recibido 
y aceptado el mandato por escrito de un proveedor de un sistema de 
IA para cumplir con las obligaciones establecidas en la presente ley 
en representación de dicho proveedor” (art. 3 n.° 7); 

el importador: 

“toda persona natural o jurídica domiciliada en Chile que introduzca 
en el mercado o ponga en servicio un sistema de IA que lleve el 
nombre o la marca comercial de una persona natural o jurídica esta - 
blecida fuera del territorio nacional” (art. 3 n.° 8)

y distribuidor: 

“toda persona natural o jurídica que forme parte de la cadena de su- 
ministro, distinta del proveedor o el importador, que comercialice 

16 AmunáTegui (2021) pp. 13-14. 
17 orozco (2022) p. 863. 
18 ATienzA (2022) p. 37.
19 riPerT (2013) p. 213.
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un sistema de IA en el mercado nacional sin influir sobre sus propie-
dades” (art. 3 n.° 9).

No obstante, que el “operador” comprenda distintos sujetos en la cade-
na de suministro (proveedor, representante, importador y distribuidor), y a 
quien lo utilice (implementador), genera un grave problema para la víctima, 
pues es claro que el legislador, con esta extensión de sujetos bajo el título común 
de “operador”, pretende ampliar la gama de legitimados pasivos para favore-
cer a la víctima, pero el efecto que en realidad produce es absolutamente el 
contrario, pues según los antecedentes del proyecto, el art: 28 regula: 

“la acción de responsabilidad civil por culpa que podría derivarse de 
la generación de un daño provocado por la utilización de un sis tema 
de IA”20; 

en dicho escenario, considerando que los sistemas inteligentes se caracterizan, 
como dijimos, por ser autónomos, en muchas oportunidades toman decisiones 
a partir de los datos de su entorno y, en ocasiones, en forma inexplicable, es-
pecialmente en tareas complejas, siendo difícil atribuir la culpa o negligencia 
a los sujetos que operan con ellos21, lo que importa entender que el actuar de 
dichos sistemas pueda ser imprevisible22. Así, la víctima, ante daños ocasionados 
por un sistema inteligente, podrá concluir, dado el tenor de la disposición, que 
el agente responsable (legitimado pasivo) es el “operador”, pero tendrá la 
enorme dificultad o imposibilidad23 procesal y económica de precisar qué su - 
jeto del “grupo”, reducido bajo el título de “operador”, fue el causante culpa - 
ble del daño que ha sufrido.

Esta preocupación, que fue omitida por la deficiente técnica legislativa 
expuesta, sí fue tomada en cuenta, por ejemplo, por la Propuesta de Directiva 
Responsabilidad Extracontractual, en los términos que siguen: 

“Las normas [...] que se basan en la culpa, no son adecuadas para 
tramitar las denuncias de responsabilidad civil por daños causados 
por productos y servicios en los que se recurre a la IA. Con arreglo a 

20 Boletín n.° 16821-19 p. 27.
21 ATienzA (2022) pp. 60-61.
22 ArAyA (2020) pp. 261-262.
23 Así como enseña Susana Navas, existen situaciones en que no puede acreditarse el proceso 

en virtud del cual recogiendo unos inputs se obtienen otros outputs concretos; de ahí que se 
aluda a la black box o a la “falta de transparencia de la IA”, refiriéndose a esta en dos sentidos: a) 
como la black box, que tienen las máquinas autónomas donde se recogen todos los datos rela -
tivos a su movimiento, actuación y decisión y b) a la black box como aquello que no se puede ex-
plicar del funcionamiento de la IA (opacidad), la cual puede tener incidencia en la formación del 
nexo causal y consiguientemente en la prueba por parte de la víctima: nAvAs (2022) pp. 21-22.
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dichas normas, las víctimas deben demostrar que ha habido una ac - 
ción u omisión ilícita por parte de una persona que ha causado el 
daño. Las características específicas de la IA, incluidas su complejidad, 
su autonomía y su opacidad (el denominado efecto de ‘caja negra’), 
pueden dificultar o hacer excesivamente costoso para las víctimas deter - 
minar cuál es la persona responsable y probar que se cumplen los re - 
quisitos para una demanda de responsabilidad civil admisible. En par-
ticular, al reclamar una indemnización, las víctimas podrían tener que 
soportar unos costes iniciales muy elevados y enfrentarse a procedi-
mientos judiciales mucho más largos, en comparación con los casos 
sin relación alguna con la inteligencia artificial. Por lo tanto, las vícti-
mas pueden verse disuadidas de intentar siquiera obtener una in dem - 
nización”24.

El defecto legislativo, nos parece, se produce porque lo que hace el pro-
yecto para solucionar el problema de la legitimidad pasiva es recurrir, erró-
neamente, a la regulación de la Propuesta por productos defectuosos, cuya  
responsabilidad es objetiva25, y cuya acción puede dirigirse contra el “fabrican - 
te y otros operadores económicos” en la cadena de suministro, es decir: 

“los diversos operadores económicos responden en cascada, es decir,  
unos en defecto de otros, con el objeto de garantizar que el perjudi-
cado pueda reclamar a la persona más cercana en la cadena de sumi - 
nistro y, en todo caso, que no tenga que hacerlo con sujetos respon-
sables situados fuera del territorio” (art. 4 de la Propuesta)26

y a la Resolución del Parlamento Europeo sobre el régimen de responsabilidad 
civil en materia de inteligencia artificial, que propuso un régimen mixto, por un 
lado de responsabilidad objetiva para SIA autónomos de alto riesgo (art. 427) y, 
por otro de responsabilidad subjetiva, para los SIA que no sean de alto riesgo, 
aunque con la posibilidad de aplicar una presunción de culpa del operador en 
caso de incidentes repetidos graves, señalando como sujeto pasivo de la acción,  
al operador de un sistema de IA, que se justifica por el solo hecho de que “con-
trola el riesgo asociado al sistema de IA”28. Así, y como podremos concluir, la 

24 comisión euroPeA (2022a) pp. 1-2.
25 comisión euroPeA (2022b) art: 9: “Los Estados miembros garantizarán que se exija al de-

mandante que demuestre el carácter defectuoso del producto, los daños sufridos y el nexo causal 
entre el defecto y el daño”.

26 mArTín-cAsAls (2023) p. 81.
27 La disposición reza: “El operador de un sistema de IA de alto riesgo será objetivamente 

responsable de cualquier daño o perjuicio causado por una actividad física o virtual, un dispo-
sitivo o un proceso gobernado por dicho sistema de IA”.

28 PArlAmenTo euroPeo (2020) p. 4.
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lógica de extender al “operador” a distintos sujetos en la cadena de suministro, 
no parece lógica en un sistema de responsabilidad fundado en la culpa, más 
aún si se considera que el proyecto no contiene reglas que permitan presumir 
la culpa o causalidad de los sujetos que utilizan u operan con sistemas inteli-
gentes. 

En la misma línea, la problemática incrementa su intensidad si conside-
ramos que el proyecto de ley no establece una responsabilidad solidaria o pro-
porcional para los daños cometidos por los sujetos que comprenden al denomi-
nado “operador”, como ocurre con la Propuesta de Directiva sobre Productos 
Defectuosos, que, en su art. 1129 contempla la posibilidad de que los sujetos que 
comprenden los diversos operadores económicos puedan, en caso de tener que 
responder de forma conjunta, ser obligados solidariamente a la reparación. En 
consecuencia, si dicha hipótesis se presentara en nuestro país (daño ocasiona-
do por uno o más de los sujetos que comprenden el denominado “operador”), 
se tendría que recurrir a la regla del art. 2317 del Código Civil, pero con la difi-
cultad de acreditar que el delito o cuasidelito fue cometido por dos o más de los 
sujetos mencionados, lo que importa volver al problema primitivo, es decir, que 
la víctima deba individualizar a los agentes, su acción conjunta y su “parti ci-
pación” culpable y causal en el daño. 

Por lo anterior, nos parece cuestionable que el proyecto de ley se haya 
presentado, en la materia indicada, en los términos antes referidos, siendo una 
alternativa con miras a mejorar el mismo y procurar la efectiva indem niza - 
ción de la víctima, mantener la responsabilidad fundada en la culpa, pero re - 
curriendo a soluciones como las indicadas en la Propuesta de Directiva del Par - 
lamento Europeo y del Consejo sobre Responsabilidad Civil Extracon tractual 
a la Inteligencia Artificial, que contempla una responsabilidad por culpa para 
daños causados por sistemas de IA (art. 1), abandonando la Pro puesta de Re - 
solución del Parlamento Europea adoptada en octubre de 2020 antes indicada 
(que establecía un régimen de responsabilidad objetiva para los siste mas de 
IA de alto riesgo (capítulo ii)) y que establece, en favor de las víctimas, un 
derecho de acceso a la información que esté en poder de empresas y pro vee - 
dores, y que resulta necesaria para su reclamación (art. 3: “exhi bición de prue - 
bas”)30 y una “presunción iuris tantum de la relación de causalidad” en caso 

29 La disposición reza: “Los Estados miembros garantizarán que, cuando dos o más operadores 
económicos sean responsables de los mismos daños con arreglo a la presente Directiva, puedan 
ser considerados responsables conjunta y solidariamente”.

30 Cabe señalar que la Propuesta de Directiva establece este mecanismo solo para los sistemas 
inteligentes de alto riesgo. Sin embargo, esto ha sido criticado por Miquel Martin-Casals, quien 
ha sostenido: “los retos que los sistemas de IA plantean a la prueba de los presupuestos de la 
responsabilidad son inherentes a la IA y dependen de la complejidad de la tecnología utilizada 
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de culpa (art. 4), la que, si bien debe ser probada (culpa), también puede ser 
presumida mediante el mecanismo que dispone el art. 3 de la Propuesta para 
el caso de que se incumpla la referida exhibición de pruebas31, lo que podría 
ser razonable y útil para afrontar la dificultad antes expuesta.

Por último, el art. 29 del proyecto, determina que el procedimiento apli-
cable en materia civil, es decir, para ejercer la acción de responsabilidad contem- 
plada en el art. 28, será el procedimiento sumario, de conformidad con las dis - 
posiciones del título xi del libro iii del Código de Procedimiento Civil.

ii. sisTemAs inTeligenTes 
    y clAsificAción según su riesgo

La idea de clasificar a los sistemas inteligentes según su riesgo no es nueva. Así,  
por ejemplo, el día 19 de febrero de 2020, la Comisión Europea publicó el de-
nominado Libro Blanco sobre la inteligencia artificial –un enfoque europeo orien
tado en la excelencia y la confianza32, en que estableció directrices políticas para 
enfrentar los diversos desafíos de la inteligencia artificial y analizó de qué for - 
ma. Europa evolucionaría en la materia:

“desde la repercusión de las nuevas tecnologías en la sociedad y el 
empleo, a las dudas que suscita la globalización, los problemas en ma - 
teria de seguridad [...]”33, 

distinguiendo, para dichos objetivos, entre sistemas de bajo y alto riesgo34. Asi - 
mismo, la Resolución del Parlamento Europeo de 2020 distinguió entre dis-
tintos sistemas, y definió el sistema inteligente de alto riesgo como: 

“aquel cuyo potencial significativo en un sistema de IA que funciona 
de forma autónoma puede causar daños o perjuicios a una o más per-

por el sistema de IA y no, necesariamente, al riesgo que comportan, por lo que cabe preguntarse 
cuál puede ser la razón por la que la Propuesta limita tales normas de exhibición de pruebas a los 
sistemas de IA de alto riesgo”: mArTín-cAsAls (2023) p. 73.

31 Para un estudio pormenorizado y elocuente de la Propuesta, véase mArTín-cAsAls (2023).
32 La finalidad del Libro Blanco, según su propio texto, es formular alternativas políticas para 

alcanzar un doble objetivo: promover la adopción de la inteligencia artificial y de abordar los ries - 
gos vinculados a determinados usos de esta nueva tecnología: comisión euroPeA (2020a) p. 1.

33 comisión euroPeA (2017). 
34 El texto señaló que se busca generar un ecosistema de confianza exclusivo, velando por 

el cumplimiento de normas de la UE, especialmente las normas de protección de derechos 
fundamentales y los derechos de los consumidores, y en concreto con relación a los SIA que operan 
en la UE y presentan un riesgo elevado (p. 3).
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sonas de manera aleatoria y que excede lo que cabe esperar razonable - 
mente; la magnitud del potencial depende de la relación entre la gra - 
vedad del posible daño o perjuicio, el grado de autonomía de la toma 
de decisiones, la probabilidad de que el riesgo se materialice y el mo - 
do y el contexto en que se utiliza el sistema de IA”35. 

Asimismo, en la Propuesta de Reglamento por el que se establecen normas 
armonizadas en materia de IA (llamada Ley de Inteligencia Artificial), distin-
gue, según las prácticas de inteligencia artificial, y los riesgos que los usos de la 
IA generan, en sistemas de riesgo inaceptable (art. 5), alto y bajo o mínimo36.

En lo que respecta al proyecto de ley chileno, en su art. 5, clasifica los sis - 
temas de inteligencia artificial según su riesgo en sistemas de:

A) “riesgo inaceptable”
B) “alto riesgo”
C) “riesgo limitado” y
D) “sin riesgo evidente” 
En cuanto a los sistemas de riesgo inaceptable. 

“Agrupa a sistemas de IA incompatibles con el respeto y garantía de  
los derechos fundamentales de las personas, por lo que su introduc-
ción en el mercado o puesta en servicio se encuentra prohibida” (art. 5  
letra a.)

y se considera que estos son, conforme al art. 6 del Proyecto:
a) los sistemas de manipulación subliminal; 
b) los que explotan vulnerabilidades de personas para generar compor-

tamientos dañinos; 
c) sistemas de organización biométrica de personas basadas en datos per - 

sonales sensibles; 
d) sistemas de calificación social genérica; 
e) sistemas de identificación biométrica remota en espacios de acceso 

público real; 
f) sistemas de extracción no selectiva de imágenes faciales; 
g) sistemas de evaluación de los estados emocionales de una persona.
En cuanto a los sistemas inteligentes de alto riesgo, son definidos en el art. 7  

inc. 1 del proyecto de ley, bajo el siguiente tenor: 

“Un sistema de IA se considerará de alto riesgo cuando presente un 
riesgo significativo de causar perjuicios para la salud, la seguridad, los 
derechos fundamentales protegidos por la Constitución Política de 

35 PArlAmenTo euroPeo (2020) art. 3 letra c).
36 comisión euroPeA (2020b) arts. 6-7. 
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la República o el medioambiente, así como los derechos de los con-
sumidores, con independencia de si se ha introducido en el mercado 
o se ha puesto en servicio, ya sea que el sistema de IA esté destinado  
a ser utilizado como componente de seguridad de un producto, o bien 
que sea en sí mismo dicho producto”. 

Por su parte, el art. 3 n.° 2, define el riesgo como: 

“la combinación de la probabilidad de que se produzca un daño a las 
personas naturales, su salud, seguridad o derechos fundamentales y 
la gravedad de dicho daño” 

y, el art. 3 n.° 3, precisa que es riesgo significativo: 

“[...] aquel riesgo que resulta como consecuencia de la combinación 
de su gravedad, intensidad, probabilidad de ocurrencia y duración de  
sus efectos y su capacidad de afectar a una o varias personas natura-
les”, 

cuyas reglas aplicables, son, conforme al art. 8 del proyecto:
A) aquellas relativas al establecimiento de sistemas de gestión de riesgos; 
B) gobernanza de datos; 
C) documentación técnica; 
D) sistema de registros; 
E) mecanismos de transparencia; 
F) mecanismos de supervisión humana; 
G) precisión, solidez y ciberseguridad. 
Asimismo, se comprenden medidas frente a contingencias (art. 9), y la 

obligación de un sistema de seguimiento posterior a la comercialización de IA 
de alto riesgo (art. 10).

Por otro lado, el art. 30, establece: 

“un reglamento dictado por intermedio del Ministerio de Ciencia, Tec-
nología, Conocimiento e Innovación establecerá el listado de sistemas 
de IA de alto riesgo y de sistemas de IA de riesgo limitado respecto 
de los cuales serán aplicables las reglas de los artículos 8 y 11, respec-
tivamente”, 

lo que parece pertinente, pues otorga flexibilidad y permite compatibilizar la 
regulación de los sistemas con el rápido avance tecnológico en la materia.

En cuanto a la definición indicada del proyecto chileno y la necesidad de 
precisar los sistemas de inteligencia artificial de alto riesgo mediante reglamen-
tos, cabe señalar que el mecanismo es similar a la del art. 6 letra a) de la Propuesta, 
que establece normas armonizadas en materia de IA (Ley de Inteligencia Arti - 
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ficial), que define los sistemas de inteligencia artificial, y que recurre a los deno - 
minados “anexos”. Así, la Propuesta dispone: 

“Un sistema de IA se considerará de alto riesgo cuando reúna las dos 
condiciones que se indican a continuación, con independencia de si 
se ha introducido en el mercado o se ha puesto en servicio sin estar 
integrado en los productos que se mencionan en las letras a) y b): a)
el sistema de IA está destinado a ser utilizado como componente de 
seguridad de unos de los productos contemplados en la legislación 
de armonización de la Unión que se indica en el anexo II, o es en sí 
mismo uno de dichos productos; b)conforme a la legislación de ar-
monización de la Unión que se indica en el anexo II, el producto del 
que el sistema de IA es componente de seguridad, o el propio sistema 
de IA como producto, debe someterse a una evaluación de la con-
formidad realizada por un organismo independiente para su intro-
ducción en el mercado o puesta en servicio. También se considerarán  
de alto riesgo los sistemas de IA que figuran en el anexo III”. 

En cuanto a los anexos referidos por la Propuesta Europea, el anexo ii se 
divide en dos secciones: la “A”, hace referencia a la lista de legislación de armo-
nización de la Unión basada en el nuevo marco legislativo y la “B”, contempla 
una lista de otra legislación de armonización de la Unión. En lo que respecta al 
anexo iii, este dispone: 

“Los sistemas de IA de alto riesgo con arreglo al artículo 6, apartado 2, son 
los sistemas de IA mencionados en cualquiera de los ámbitos siguientes: 
1. Identificación biométrica y categorización de personas físicas; 2. Ges - 
tión y funcionamiento de infraestructuras esenciales; 3. Educación y 
formación profesional; 4. Empleo, gestión de los trabajadores y acceso 
al autoempleo; 5. Acceso y disfrute de servicios públicos y privados 
esenciales y sus beneficios; 6. Asuntos relacionados con la aplicación de 
la ley; 7. Gestión de la migración, el asilo y el control fronterizo; 8. Ad - 
ministración de justicia y procesos de mo  cráticos”. 

Además, para otorgar las necesarias actualizaciones en la materia, pro-
pias del avance tecnológico, el referido anexo (iii) se puede modificar, conforme 
lo prescribe expresamente el art. 7 de la Propuesta, si se reúnen las dos condi - 
ciones siguientes:

a) Los sistemas de IA estén destinados a utilizarse en cualquiera de los 
ámbitos que figuran en los puntos 1 a 8 del anexo iii.

b) Los sistemas de IA conlleven el riesgo de causar un perjuicio a la salud 
y seguridad, o el riesgo de tener repercusiones negativas para los de re  
chos fundamentales, cuya gravedad y probabilidad sean equivalentes o 
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mayores a las de los riesgos de perjuicio o de repercusiones negati vos aso
ciados a los sistemas de alto riesgo que ya se mencionan en el anexo III 37.

Respecto a los sistemas de IA de riesgo limitado, el proyecto de ley chile-
no entiende que un sistema de IA es de riesgo limitado cuando “su uso presen-
te un riesgo no significativo de manipulación, engaño o error, producto de su 
interacción con personas naturales” (art. 11), estableciéndose reglas de trans-
parencia que obligan al proveedor o el usuario a que informen a las personas 
naturales expuestas a un sistema de IA, que están interactuando con este, sal-
vo las excepciones indicadas en la disposición (art. 12). Por último, el art. 30 
de la ley dispone que un reglamento dictado por intermedio del Ministerio 
de Ciencia, Tecnología, Conocimiento e Innovación establecerá el listado de 
sistemas de IA de alto riesgo y de sistemas de IA de riesgo limitado respecto 
de los cuales serán aplicables las reglas de los arts. 8 y 11, respectivamente.

En cuanto a los sistemas inteligentes sin riesgo evidente. Agrupa a todos 
los demás sistemas de IA que no entran en las categorías mencionadas en los  
literales precedentes.

Proyecto de ley chileno, y la importancia de la clasificación 
sistemas inteligentes según el riesgo que entrañen

Dicho lo anterior, la distinción según el riesgo del sistema inteligente, importa, 
en principio, para definir que grupos de sistemas inteligentes requieren cier-

37 Para dicha evaluación (indicada en la letra b) el art. 7 sostiene que se tendrá en cuenta 
los criterios siguientes: a) la finalidad prevista del sistema de IA; b) la medida en que se haya 
utilizado o sea probable que se utilice un sistema de IA; c) la medida en que la utilización de un 
sistema de IA ya haya causado un perjuicio a la salud y la seguridad, haya tenido repercusiones 
negativas para los derechos fundamentales o haya dado lugar a problemas importantes en relación  
con la materialización de dicho perjuicio o dichas repercusiones negativas, según demuestren los 
informes o las alegaciones documentadas que se presenten a las autoridades nacionales compe-
tentes; d) el posible alcance de dicho perjuicio o dichas repercusiones negativas, en particular en 
lo que respecta a su intensidad y su capacidad para afectar a una gran variedad de personas; e) la 
medida en que las personas que podrían sufrir dicho perjuicio o dichas repercusiones negativas 
dependan de la información de salida generada con un sistema de IA, en particular porque, por 
motivos prácticos o jurídicos, no sea razonablemente posible renunciar a dicha información; f) la 
medida en que las personas que podrían sufrir dicho perjuicio o dichas repercusiones negativas se 
encuentren en una posición de vulnerabilidad respecto del usuario de un sistema de IA, en par - 
ticular debido a un desequilibrio en cuanto al poder o los conocimientos que ambos poseen, sus 
circunstancias económicas o sociales, o su edad; g) la medida en que sea fácil revertir la informa-
ción de salida generada con un sistema de IA, habida cuenta de que no se debe considerar que 
la información de salida que afecta a la salud o la seguridad de las personas es fácil de revertir; 
h) la medida en que la legislación vigente en la Unión establezca: i) medidas de compensación 
efectivas en relación con los riesgos que conlleva un sistema de IA, con exclusión de las acciones 
por daños y perjuicios; ii) medidas efectivas para prevenir o reducir notablemente esos riesgos.
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tas medidas o reglas que determina el proyecto, deben ser adoptadas por los 
operadores, con mayor o menor intensidad según fuere el caso, salvo que se 
trate de sistemas de riesgo inaceptable, cuyo uso está prohibido. No obstante, 
y desde la perspectiva de la responsabilidad civil, dicha distinción parece muy 
relevante, especialmente si consideramos que el art. 28 del mismo, según sus 
antecedentes, somete la responsabilidad civil a las reglas de la culpa probada. 
En este sentido, cobra relevancia, según hemos advertido en otro trabajo38 que, 
si bien el Código Civil establece, en general, el sistema de la culpa probada,  
debiendo acreditar la culpa (o el dolo) al que alega la obligación de indemnizar39, 
aquello importa dejar a la víctima en desventaja estratégica frente al demandado, 
pues esta puede carecer de instrumentos probatorios que están en poder 
del demandado, y en casos más complejos –como ocurre con los daños oca sio-
nados por sistemas inteligentes– por la dificultad de estar en condiciones de 
probar la culpa del agente40. Luego, cuando el perjudicado solicita la indemni-
zación, las reglas de la responsabilidad subjetiva exigen acreditar que ha exis-
tido un acto u omisión culpable por parte de la persona potencialmente res-
ponsable del daño, así como el nexo causal entre dicho acto culposo y el daño.  
Por tanto, el problema resulta evidente, pues: 

“[...] cuando la IA se interpone entre el acto u omisión de una perso-
na y el daño, las características específicas de determinados sistemas  
de IA, como la opacidad, el comportamiento autónomo y la comple-
jidad, pueden hacer excesivamente difícil, si no imposible, que el per-
judicado satisfaga la carga de la prueba. En particular, puede resultar 
excesivamente difícil demostrar que un dato de entrada concreto del 
que es responsable la persona potencialmente responsable ha dado 
lugar a una información de salida específica de un sistema de IA que, 
a su vez, ha provocado el daño en cuestión”41. 

Así, ante este tipo de dificultades, y considerando especialmente que el 
proyecto de ley no entrega solución a la problemática, debemos recordar que el  
derecho sustantivo de la responsabilidad civil contempla presunciones de cul-
pabilidad, cuyo efecto es invertir el riesgo probatorio en favor de la víctima42, 
las que pueden ser agrupadas en tres categorías43: 

38 diez (2024).
39 bArros (2020) p. 147; ducci (1971) p. 84; vodAnovic (2021) p. 906; Así se ha resuelto 

en corTe suPremA (2020) rol 3579-1999, c. 3.
40 vodAnovic (2021) p. 952.
41 PArlAmenTo euroPeo (2020) p. 19.
42 bArros (2020) p. 149; ducci (1937) p. 90.
43 rAmos (2009) p. 56.
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a) por hecho propio (art. 2329); 
b) por hecho ajeno (arts. 2320, 2321 y 2322) y 
c) por el hecho de las cosas (arts. 2323, 2324, 2326, 2327 y 2328), 

todas ellas, con el fin de “[...] favorecer a la víctima, de atenuar en parte los in - 
convenientes de este sistema y de hacer más expedita la acción”44. 

En este sentido, y para los llamados sistemas inteligentes de alto riesgo, 
que son aquellos que presentan “riesgos significativos”, y que, por tanto, me-
recen mayor preocupación, es posible recurrir a la presunción por el hecho 
propio del art. 232945, que parece una alternativa adecuada46, si entendemos 
dicha disposición como una regla de presunción de culpabilidad referida a las 
llamadas actividades peligrosas47. Para lo que proponemos, lo primero que se 
debe precisar es que nuestro Código Civil no entrega elementos para una de-
finición de actividad peligrosa, resultandos inútiles los intentos por encontrar  
su significado en los antecedentes históricos del mismo48, por lo que la ex-
presión ha debido ser acuñada por la doctrina y jurisprudencia. Así se ha en - 
tendido por Carlos ducci: 

“[...] se trata de actividades o actuaciones cuya peligrosidad implica 
culpa por sí sola, sin necesidad de prueba al efecto, porque ella va im - 
plícita en el daño”49; 

en el mismo sentido, Mauricio Tapia ha sostenido que una actividad tiene esta 
calificación en aquellos casos en que:

44 vodAnovic (2021) p. 952.
45 Para una visión general de la disposición y las distintas doctrinas sobre la misma véase, 

por todos: PoliT (2015) pp. 827-846.
46 Especialmente en contraste con la del hecho ajeno, que requiere que el guardián y su-

bordinado o dependiente sean capaces de delito y cuasidelito, y que la víctima pruebe la culpa  
de estos; y, más conveniente que la presunción por el hecho de las cosas, toda vez que, en nuestro 
derecho, a diferencia del francés, dichas reglas se encuentran restringidas para los casos antes 
enunciados: AlessAndri (2020) p. 283; ducci (1937) p. 96; No obstante, Carlos Amunátegui ha 
sostenido la posibilidad por hecho de los animales que recoge, en esencia, la vieja doctrina ro - 
mana de la actio de pauperiem: AmunATegui (2021) pp. 88-89.

47 En este sentido: Aedo (2018) pp. 389-392; Aedo (2023) pp. 221-222, nota pie de página 
n.° 80; ducci (1937) pp. 45-46; ducci (1971) pp. 99-100; TAPiA (2009) p. 700; Con matices 
adhieren a esta interpretación Carolina Schielle y Josefina Tocornal, quienes sostienen: “esta 
presunción [entendidos ambos incisos del artículo 2329] debe operar solo en [...] actividades en 
donde el agente causante del daño le es exigible una diligencia especial por la naturaleza de las  
actividades que desempeña”: schielle y TocornAl (2010) p. 139. Así se ha resuelto en corTe 
suPremA (2017) rol 41095-2016, c. 4; corTe suPremA (2021) rol 18949-2018, c. 7.

48 PizArro y mAnTillA (2013) p. 40. 
49 ducci (1971) p. 99.
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“[...] involucra una elevada probabilidad de daños a terceros que 
puede ser estimada peligrosa o aquellas cuya probabilidad de causar 
daños a terceros es baja, pero que, de producirse su magnitud es con - 
siderable o afectan a un gran número de personas”50. 

En la misma línea, la Corte Suprema ha resuelto que una actividad es peligro-
sa, cuando: 

“hay una peligrosidad desproporcionada derivada de la acción u omi-
sión del agente, en términos tales que genere una probabilidad cierta 
de que ocurra un daño derivado de su actividad peligrosa [...]”51,

conceptos y definiciones que han sido similares en la doctrina y jurisprudencia 
comparada52.

En el referido sentido, es posible concluir que una actividad es peligrosa 
cuando existe una elevada probabilidad de que el riesgo se materialice o cuando  
la magnitud del daño puede ser de gran envergadura. En este sentido, pode-
mos precisar que no existe “un común denominador para todas las activida-
des peligrosas, no hay una esencia de peligrosidad”53, lo que

“[...] presenta una ventaja evidente frente a un sistema como el fran-
cés que consagra un régimen objetivo de responsabilidad por el hecho 
de las cosas [...]”54, 

50 TAPiA (2009) p. 455.
51 corTe suPremA (2021) rol 18949-2018.
52 Así se ha entendido por actividad peligrosa aquella “[...] que, una vez desplegada, su 

estructura o su comportamiento generan más probabilidades de daño de las que normalmente 
está en capacidad de soportar por sí solo un hombre común y corriente: TAmAyo (2007) p. 395; 
en Colombia, cuyo art. 2356 es idéntico a nuestro art. 2329, la jurisprudencia ha entendido por  
actividad peligrosa: “aquella que [...] aunque lícita, es de las que implican riesgos de tal natu-
raleza que hacen inminente la ocurrencia de daños”: PizArro y mAnTillA (2013) pp. 43-44); 
y en Francia, aquella susceptible: “[...] de causar un daño, inmediato o diferido, de fuerte intensi-
dad a las personas, al medioambiente, o a los bienes, en razón netamente de la complejidad de su  
organización, de los instrumentos o elementos utilizados, o por su naturaleza misma”: mAzeAu 
(2010) p. 444.

53 PizArro y mAnTillA (2013) pp. 44-46; no obstante, se ha criticado esta flexibilidad por dejar 
el asunto “[...] a la prudencia de los tribunales, los cuales, careciendo de una normativa adecuada, 
pueden dirimir los asuntos haciendo uso de una peligrosa libertad [...]”: muniTA (2019) p. 146.

54 PizArro y mAnTillA (2013) pp. 47-48; la crítica se funda en que su campo de aplicación se 
extiende a cualquier daño causado por cualquier cosa. Por esta razón, precisamente, la jurispru-
dencia francesa ha buscado expedientes para excluir ciertos daños que, en su entender, no mere-
cen ser sometidos a un régimen tan estricto. Dentro de esta perspectiva se han excluido ciertos 
daños causados por cosas que se encontraban estáticas (...) o que no tuvieron contacto físico 
con la persona o bien que sufrió el daño.
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permitiendo: “[...] aplicarse a los contenciosos [...] cuya órbita se active frente  
a situaciones no cubiertas por normas especiales”55, como sucede con la res-
ponsabilidad civil derivada del uso de sistemas inteligentes de alto riesgo.

En este contexto, y teniendo presente la definición de sistema de alto 
riesgo entregado por el proyecto de ley, que atiende al “riesgo significativo” 
(art. 7 inc. 1), que, a su vez, responde a la “gravedad, intensidad, y probabilidad” 
(art. 3 n.° 3), es posible concluir que el uso de los sistemas de alto riesgo cum-
plen con los elementos necesarios para ser calificados como actividades peli-
grosas y, por tanto, recurrir a la regla del art. 2329 del Código Civil que, como 
hemos sostenido, comprende la presunción de culpa por el hecho propio ante 
las llamadas “actividades peligrosas”. Dicho concepto, que importa un concep - 
to jurídico indeterminado, nos parece 

“suficiente para que las nuevas circunstancias –como los daños oca-
sionados por sistemas inteligentes de alto riesgo– queden cubiertas 
legalmente, aunque no fueran las previstas en el momento en que se 
adoptaron tales normas”56. 

Por lo demás, la solución es útil, pues mantiene la culpa en la base de la 
responsabilidad –como lo sostiene el art. 28 del proyecto–, pero en el sentido 
de disponer la inversión de la carga probatoria de la culpa del autor y de ampliar  
el contenido del deber de diligencia”57, poniendo a cargo del deman da do: 

“[...] un riesgo mayor de asumir los costos de las posibles indemni-
zaciones, lo cual podría inducirlo a tomas medidas preventivas espe-
cíficas y a trasladar y distribuir el riesgo a través de la contratación  
de seguros”58. 

Además, se debe tener presente que la calificación de una actividad co-
mo peligrosa no implica un juicio de valor y no está llamada a inhibir las con-
ductas ni desincentivar actividades, pues es solo decidir que los daños que se 
generen en su desarrollo estarán regulados por un régimen de responsabili-
dad más severo59.

Por último, y en cuanto a los efectos del art. 2329 entendido como pre-
sunción de culpabilidad por el hecho propio ante actividades peligrosas, se ha 
sostenido que este permite presumir tanto la culpa como la causalidad60; en 

55 muniTA (2019) p. 146.
56 nAvAs (2022) p. 3.
57 visinTini (1999) p. 415.
58 PizArro y mAnTillA (2013) p. 48.
59 Op. cit. p. 49.
60 bArros (2020) pp. 439-441; en contra, se ha sostenido, que la tiene por objetivo presumir 

únicamente la relación de causalidad: corrAl (2013) pp. 226-227; p. 242.
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este escenario, la víctima de un daño ocasionado por un sistema inteligente 
de alto riesgo bajo el tenor del art. 28 del proyecto de ley, podrá demandar in-
distintamente al “proveedor, el implementador, el representante autorizado, 
el importador y el distribuidor” (art. 3 n.° 10), presumiéndose la culpa y cau - 
salidad respecto de dicho sujeto pasivo. 

Es más, para el caso que se atribuya responsabilidad al operador bajo el 
tenor del art. 2329, entendida como una regla relativa a las actividades peligro-
sas, y la víctima tenga la calidad de consumidor, resulta procedente, como ya ha 
advertido Carlos Amunátegui, la aplicación del art. 47 de la Ley n.º 1949661,  
que permite que quien ha resultado condenado (el operador) bajo condición 
de que tenga la calidad de consumidor, disponga de acción solidaria para repe-
tir en contra del productor, importador y primer distribuidor o prestador del 
servicio, en su caso62. 

Respecto a la ventaja para la víctima, en el caso de daños ocasionados 
por sistemas inteligentes de alto riesgo, esta se traduce básicamente en que la 
víctima no necesita probar la culpa del autor del daño –operador, en los tér-
minos del proyecto– ni la relación causal entre este y aquella; de forma que le 
bastará probar la existencia del hecho perjudicial y el daño, siendo el deman-
dado quien deba acreditar su irresponsabilidad, ya sea porque no existió cul-
pa, o porque hubo caso fortuito, imprudencia exclusiva de la víctima o de un 
tercero. En defecto de esta prueba debe ser condenado a la reparación63. 

61 AmunáTegui (2021) pp. 90-91; para una visión panorámica sobre los desafíos de la IA 
en materia de consumo, véase WAlKer (2023).

62 Conforme sostienen en un elocuente trabajo Lilian San Martin y Jorge Larroucau, el juez 
cuenta con dos estrategias para el razonamiento probatorio en el análisis de la causalidad en 
la responsabilidad civil; el primero, es tener por acreditado el nexo causal mediante la prueba 
de la culpa y, el segundo, para los casos en que no sea posible efectuar esa conexión funcional 
entre la culpa y la causalidad –como puede ocurrir con los sistemas inteligentes– recurrir a otros  
criterios jurídicos como las presunciones; así, en la práctica judicial, lo normal será que la causa-
lidad se acredite mediante la prueba de la negligencia, lo que resulta coherente con la conexión 
funcional entre la culpa y la causalidad; pero ante problema probatorios y epistémicos –como 
los indicados– esto se puede solucionar con criterios jurídicos diferentes a la culpa, como el 
 referido: sAn mArTín y lArroucAu (2021) p. 347; lo dicho, resulta coherente con lo sostenido 
por Enrique Barros, quien distingue entre casos en que es difícil probar con exactitud el hecho 
que desencadenó el vínculo causal de aquellos en que es en extremo difícil acreditarlo. Para los 
casos difíciles, la prueba se construirá sobre la base de presunciones, porque su demostración  
será necesariamente hipotética (por ejemplo, causas múltiples o tecnológicas complejas); sin 
embargo, en casos de extrema dificultad, el autor sostiene que se flexibiliza la exigencia proba-
toria, si el daño se produce por un hecho ocurrido con ocasión de la actividad del demandado, 
por lo que tendrá importancia la prueba basada en indicios probatorios que permitan construir 
una presunción prima facie de la relación causal entre la culpa y el daño, ya sea por la gravedad 
de la culpa o por el aumento del riesgo (basado en probabilidades); así, agrega el autor, las razo-
nes para asumir una presunción legal de culpa por el hecho propio (art. 2329) rigen también 
respecto de la causalidad: bArros (2020) pp. 439-441.

63 AlessAndri (2020) p. 216.
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iii. resPonsAbilidAd generAdA 
     A PArTir de esPAcios conTrolAdos de PruebAs 
     PArA lA iA (ArT. 21)

Por último, el art. 21 inc. 1, regula la llamada responsabilidad generada a partir 
de espacios controlados de prueba para la IA, bajo el siguiente tenor:

“Responsabilidad generada a partir de espacios controlados de prue - 
bas para la IA. Los proveedores potenciales en los espacios con tro - 
lados de pruebas para la IA responderán de cualquier perjuicio cau-
sado a terceros como resultado de la experimentación realizada en el 
espacio controlado de pruebas”.

De esta forma, para que se genere esta responsabilidad, es necesario:
a.1) que el agente sea un “proveedor potencial”.
a.2) que el daño se produzca a partir de un espacio controlado de prueba 

para la IA. En cuanto al espacio controlado, del art. 20, se puede des - 
prender: 

“es aquel, que la administración del Estado proporciona para fomentar 
la innovación y facilitar el desarrollo, la prueba y la validación de sis-
te mas innovadores de IA en la esfera de sus competencias, durante un 
período limitado antes de su introducción en el mercado o su puesta 
en servicio, con arreglo a un plan específico acordado entre los pro - 
veedores potenciales y las autoridades creadoras de tales es pa cios”.

a.3) que el perjuicio causado a terceros sea consecuencia del resultado 
de la experimentación realizada en el espacio controlado de pruebas. 

Por último, cabe señalar que el origen de la disposición (art. 21 inc. 1) tie - 
ne su origen en el art. 53 de la llamada Ley de Inteligencia Artificial64, que fue 
aprobada por la Eurocámara de la Unión Europea con fecha 13 de marzo de 
202465, y que sostiene, en lo pertinente: 

“Los participantes en los espacios controlados de pruebas para la IA 
responderán de cualquier perjuicio infligido a terceros como resulta-
do de la experimentación realizada en el espacio controlado de prue - 
bas [...]”66

64 comisión euroPeA (2020b).
65 La propuesta fue respaldada por la Eurocámara con 523 votos a favor, 46 en contra y 49 

abstenciones. Disponible en www.europarl.europa.eu/news/es/press-oom/20240308IPR19015/
la-eurocamara-aprueba-una-ley-historica-para-regular-la-inteligencia-artificial [fecha de con-
sulta: 21 de mayo de 2024].

66 comisión euroPeA (2020b) p. 78.

Actualidad Juridica 50 para prensa.indd   239Actualidad Juridica 50 para prensa.indd   239 20-08-24   21:4620-08-24   21:46



Actualidad Jurídica n.° 50 - Julio 2024 Universidad del Desarrollo

240

y que el alcance de la responsabilidad en cuanto a la referencia de “cualquier 
perjuicio” tiene por objetivo: 

“observar un estándar de diligencia suficiente en la utilización del 
espacio controlado de pruebas para la IA, se establecerá que los pro-
veedores potenciales responderán de cualquier perjuicio causado a 
terceros como resultado de la experimentación realizada dentro del  
mismo”67.

conclusiones

1. El proyecto de ley regula, entre otras materias, aspectos relativos a la 
responsabilidad, estableciendo una regla general de responsabilidad por 
daños ocasionados por sistemas inteligentes; clasificando a los mismos 
según el riesgo que entrañan y regulando la llamada responsabilidad ge-  
nerada a partir de espacios controlados de pruebas para la IA.

2. Acerca de a la acción de responsabilidad que se contiene en el art. 28, 
se cuestiona que, estando la norma, según los antecedentes del pro-
yecto, fundada en la culpa, esta señale como legitimado pasivo de la 
acción al “operador”, que cubre una amplia gama de potenciales suje-
tos responsables como: el proveedor, implementador, representante 
autorizado, importador y distribuidor, pues aquello resulta enorme-
mente sensible a la hora de que la víctima deba acreditar la negligen-
cia de los sujetos que operan con los sistemas inteligentes dadas las 
características propias de estos, más aún, considerando que el pro - 
yecto no contiene reglas relativas a presunciones de culpa o causali-
dad, ni reglas que permitan sostener que exista una responsabilidad  
solidaria o proporcional.

3. No obstante, y referente a la clasificación de los sistemas inteligentes 
según el riesgo que entrañan, el proyecto de ley los clasifica en sis-
temas de riesgo inaceptable, alto, limitado y sin riesgo evidente. En 
este sentido, precisamos que dicha clasificación, es pertinente para la 
responsabilidad civil, especialmente si consideramos que, en nuestro 
entender, el art. 2329 del Código Civil contempla una presunción de 
 culpa y causalidad ante daños ocasionados por las actividades peli - 
grosas, las que comparten sus elementos calificadores, es decir, la pro - 
babilidad de daño o la magnitud del mismo, con los sistemas inteligen- 
tes de alto riesgos, definidos bajo esos mismos parámetros en el pro-

67 Boletín n.° 16821-19 p. 14.

Actualidad Juridica 50 para prensa.indd   240Actualidad Juridica 50 para prensa.indd   240 20-08-24   21:4620-08-24   21:46



Explorando la responsabilidad civil y el riesgo en el proyecto de ley chileno sobre inteligencia artificial  Felipe Diez

241

yecto (art. 7), lo que permitiría, bajo dicha lógica, presumir la culpa 
(y causalidad) de los daños originados por sistemas inteligentes que 
sean operados por cualquiera de los sujetos que indica el proyecto, 
quien tendrá la carga de acreditar su irresponsabilidad.

4. Por último, se contempla la responsabilidad generada a partir de es - 
pacios controlados de pruebas para la IA (art. 21), en que el proyecto, 
según sus propios antecedentes, para “observar un estándar de dili- 
gencia suficiente”, estableció que los participantes en estos es pacios 
respondan de “cualquier perjuicio infligido a terceros”.
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resumen: Para abordar los desafíos que la inteligencia artificial (IA) plantea en 
el ámbito del derecho de daños, es fundamental analizar la posible aplicación 
de las reglas de responsabilidad civil existentes ante los perjuicios ocasionados 
por los sistemas operados con IA. Este artículo examina las limitaciones de 
los conceptos legales tradicionales frente a la autonomía y las capacidades de 
autoaprendizaje de estas tecnologías, cuestionando si las normativas actuales 
son suficientes para manejar las complejidades introducidas por los sistemas 
inteligentes.

PAlAbrAs clAve: inteligencia artificial, responsabilidad civil, daños por IA, 
legislación robótica, personalidad jurídica de la IA.

AbsTrAcT: To address the challenges that artificial intelligence (AI) poses in 
the field of tort law, it is essential to analyze the applicability of existing civil 
liability frameworks to the damages caused by AI-operated systems. This article  
examines the limitations of traditional legal concepts in the face of the auto-
nomy and self-learning capabilities of these technologies, questioning whether 
current regulations are sufficient to manage the complexities introduced by 
intelligent systems.
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inTroducción

La revolución tecnológica, o “industria 4.0”, ha marcado un antes y un después 
en la sociedad contemporánea, transformando de forma radical como inte-
ractuamos con nuestro entorno y otras personas. Aunque no siempre estemos 
conscientes de ello, la IA ha trascendido el ámbito industrial para influir en 
otras esferas: la militar, judicial y lo doméstico. 

A su vez, la interacción creciente entre humanos y sistemas autónomos 
basados en IA presenta un incremento exponencial de riesgos, en especial, 
los de los potenciales daños que podrían sufrir los seres humanos, ya sea en su 
persona o en sus bienes. En este contexto, dado el carácter particular de la IA, 
es discutible que los modelos tradicionales de atribución de responsabilidad 
civil, basados en la culpa del agente causante1, sean suficientes para abordar 
estos desafíos. Por ejemplo, en accidentes causados por vehículos autónomos, 
surge la interrogante de quién deberá responder: ¿debería indemnizar los per - 
juicios el fabricante, el empresario, el usuario o, hipotéticamente, el robot ope - 
rado con IA?

Frente a este panorama, la doctrina ha propuesto diversas soluciones ju-
rídicas. Una iniciativa innovadora es la creación de una personalidad jurídica 
electrónica para robots, permitiendo que sean considerados sujetos de derecho y, 
por tanto, responsables de los daños que causen2. Otra solución que se ha plan-
teado es atribuir responsabilidad de forma directa a los fabricantes de estos sis - 
temas, fundamentándolo en las reglas actuales que existen hoy en la Unión Eu - 
ropea sobre productos defectuosos. Por otro lado, se ha sugerido adaptar los 
regímenes de responsabilidad civil actuales, ajustando la responsabilidad por 
el hecho propio, por el hecho ajeno o el hecho de los animales o las cosas a la 
nueva realidad de la autonomía artificial. También hay quienes creen que sería  
posible que se responda por los daños causados, basado en la introducción de un 
riesgo no tolerado por el ordenamiento jurídico. Finalmente, me parece opor - 
tuno destacar que la Unión Europea ha articulado una estrategia que inclu-
ye normas horizontales sobre sistemas de IA y legislación sobre seguridad y 
responsabilidad civil derivada, buscando adaptar las normas de responsabili-
dad civil extracontractual3. 

1 ArAyA (2020).
2 hernández (2020). 
3 iTurmendi (2020).
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Así las cosas, en este trabajo me propongo explorar el panorama actual 
que enfrentamos con el uso de la IA en relación con la responsabilidad civil, 
analizando la posibilidad de aplicar los regímenes actuales para enfrentar el 
desafío de quien responde por los daños provocados por un ente que no es una 
persona, pero que tampoco actúa como una cosa. Específicamente, me centra-
ré en la adaptación de la normativa vigente. No pretendo abordar la propuesta 
de la creación de una personalidad electrónica, ni tampoco me haré cargo de la 
discusión en torno a la necesidad de varios regímenes, dependiendo de la acti-
vidad en la que se utilicen estos sistemas. En este escenario, considero crucial 
determinar si nuestro marco legal actual es suficiente o si es necesario adap-
tarlo para reconocer las singularidades de la IA para garantizar una protección  
equitativa y eficaz.

i. AsPecTos generAles

1. Fundamentos conceptuales de la inteligencia artificial

La ambición de desarrollar sistemas inteligentes que permitan a la humanidad  
superar ciertos desafíos no es un concepto moderno. La génesis puede re-
montarse a la Segunda Guerra Mundial, durante la cual Inglaterra se esforzaba 
por descifrar los códigos nazis. Alan Turing, un matemático que lideró el equipo 
británico con la misión de salvaguardar al mundo de la amenaza alemana, creó 
un programa capaz de determinar la posición inicial de los rotores de la má-
quina Enigma. Aunque rudimentario, este programa puede ser considerado 
como los orígenes de la IA4. Este hecho evidencia que en aquel entonces ya exis - 
 tía la visión de crear máquinas que pudieran emular la inteligencia, una carac-
terística que normalmente se ha considerado exclusiva de los humanos. Pero, 
en la actualidad, el intelecto ya no es patrimonio excluyente de las personas. 

La IA en términos generales, es un campo de la ciencia de la computación 
que se centra en la creación de sistemas capaces de realizar tareas que normal-
mente requieren inteligencia humana, tales como: el aprendizaje, la resolución 
de problemas y la creatividad. Mediante circuitos electrónicos y programas 
avanzados de computadora, busca imitar procedimientos similares a los pro-
cesos inductivo y deductivo del cerebro humano, basándose en la investigación 
de las redes neuronales humanas5.

Estos sistemas tecnológicos están diseñados para percibir su entorno, inter - 
actuar con él y actuar con un propósito específico6. Desde su concepción ini - 

4 Véase secreTAríA de culTurA de lA nAción (2020). 
5 gómez (1999).
6 En este sentido KAPlAn & hAenlein (2019) p. 17.
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cial en 1956, por los académicos John McCarthy, Marvin Minsky, Nathaniel 
Rochester y Claude Shannon que la definieron como “la ciencia e ingenio de 
hacer máquinas inteligentes, especialmente programas de cálculo inteli gen-
tes”7, la IA ha experimentado una evolución significativa.

Si bien en la actualidad, no existe un concepto unánimemente aceptado, 
el Diccionario de la lengua española, la define como:

“aquella disciplina científica que se ocupa de crear programas infor-
máticos que ejecutan operaciones comparables a las que realiza la  
mente humana, como el aprendizaje o el razonamiento lógico”8. 

Por su parte, el Parlamento Europeo la describe como: 

“un sistema basado en programas informáticos o incorporado en dis-
positivos físicos que manifiesta un comportamiento inteligente al ser 
capaz, entre otras cosas, de recopilar y tratar datos, analizar e interpre-
tar su entorno y pasar a la acción, con cierto grado de autonomía, con  
el fin de alcanzar objetivos específicos”9. 

Estas definiciones reflejan la complejidad y la capacidad de adaptación que 
caracteriza a la IA moderna.

La dificultad de consensuar en una definición radica en las características 
esenciales que poseen los sistemas para poder ser considerados inteligentes. 
Por lo mismo, más que circunscribirlo a una definición restrictiva, creo impor-
tante destacar su rasgo más distintivo y revolucionario: la autonomía basada en 
el autoaprendizaje. Este atributo destaca la capacidad de las máquinas de apren - 
der y mejorar a partir de la experiencia, sin estar explícitamente pro gramadas 
para ello, lo que las dota de una autonomía cada vez mayor en la realización de 
tareas complejas.

A partir del autoaprendizaje, las máquinas no solo ejecutan tareas para 
las que fueron programadas, sino que, también, mejoran y aprenden de expe - 
riencias pasadas. Esto se realiza a través de técnicas como el aprendizaje auto - 
mático (machine learning)10, en que algoritmos avanzados permiten a las com-
putadoras reconocer patrones en grandes volúmenes de datos y, a partir de estos, 
realizar predicciones o tomar decisiones informadas. 

La IA se clasifica en dos categorías principales: fuerte y débil. La prime-
ra –también conocida como IA estrecha– está diseñada y entrenada para rea - 
lizar tareas específicas. Estos sistemas no poseen una comprensión real del mun - 

 7 mccArThy et al. (1956).
 8 RAE (2023). 
 9 unión euroPeA (2020) art. 4.a).
10 gArcíA (2020) p. 1.
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do, y su capacidad de aprendizaje y adaptación es limitada. Por otro lado, la  
IA fuerte –o inteligencia general artificial– es un sistema con habilidades cogni-
tivas humanas generalizadas, capaz de encontrar soluciones a tareas descono-
cidas y de aprender de forma autónoma. Aunque la dimensión fuerte tiene el  
potencial de realizar cualquier tarea intelectual que un ser humano es capaz 
de hacer, su existencia en la actualidad es objeto de debate y escepticismo en 
la comunidad científica, especialmente por la pérdida de control de estos sis-
temas. En estos sistemas el papel de la llamada “caja negra” pierde virtualidad, 
ya que, dada la opacidad en el funcionamiento del sistema experto, será difí-
cil determinar cuáles fueron las causas del daño11. Se dice gráficamente que 
“cuanto mayor es la autonomía del sistema, más negra es la caja”12. 

Esta diferencia entre la IA fuerte y débil, es la que ha llevado a cuestionar 
si es necesario crear nuevas normas que regulen cómo han de indemnizarse 
los daños que causan los sistemas inteligentes. La resolución del Parlamento  
Europeo de 2017, entendió que las normas de responsabilidad civil existentes 
solo podían servir para los sistemas de IA tradicionales, pero no para los que  
gozan de autonomía y capacidad de autoaprendizaje.

2. Los robots inteligentes

Desde la primera vez que se acuñó el término ‘robot’, su significado ha evolu-
cionado. Desde su primera aparición en la literatura que fue obra del escritor 
checo Karel apek a inicios del siglo xx13 (originario del vocablo checo ‘robota’, 
que significa ‘trabajador’ o ‘siervo’), el concepto de robot es muy diferente, en 
especial con la llegada de la nueva generación de máquinas. Estas no solo po-
seen autonomía e inteligencia, sino, también, la capacidad de tomar decisiones 
independientes, aunque no este programada para ello. 

En la búsqueda de una definición más precisa y actualizada, la Unión Eu-
ropea, mediante la resolución del Parlamento Europeo de 2017, propone en 
su anexo “definición y clasificación de los robots inteligentes”14, las siguientes 
características distintivas: autonomía a través de sensores y el intercambio de 
datos, capacidad de aprendizaje por experiencia e interacción con otros robots, 
un soporte físico mínimo y la adaptación al entorno. Además, se destaca que 
no poseen vida en el sentido biológico. De todas estas características, la cor po - 
ralidad es un aspecto debatido, pues, si bien se tiende a pensar que en su sen - 
tido más genuino el robot es un objeto corpóreo con la capacidad de actuar 

11 nAvAs (2019). 
12 KArner, Koch & geisTfeld (2021) p. 13. 
13 herrerA de lAs herAs (2022) p. 18.
14 unión euroPeA (2020). 
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físicamente, es importante advertir que no es necesario que esté dota do de for - 
ma física, sino que bastaría con un software virtual. 

De hecho, como lo advierte Joaquín Atas López, los daños físicos segu-
ramente son los que están detrás de la reciente preocupación por la cuestión de 
la responsabilidad civil derivada de la robótica. No obstante, un daño consis-
tente, por ejemplo, en la pérdida de datos, podría ser de una cuantía econó-
mica superior a una lesión física moderada, pero desde un punto de vista del 
inconsciente colectivo, resulta menos importante15.

Los avances de la tecnología han conducido a sistemas robóticos cada vez 
más autónomos y capaces de operar de manera independiente en entornos com - 
plejos. Esta autonomía, que facilita la adaptación y el autoaprendizaje, introduce 
un grado de imprevisibilidad en su comportamiento, presentando desafíos 
significativos en términos de control y responsabilidad legal. La complejidad 
de estos sistemas, su capacidad de aprendizaje continuo, la opacidad de los 
procesos internos y su naturaleza dinámica y abierta, complican aún más la 
atribución de responsabilidad en casos de daños16.

Dada esta autonomía y las características mencionadas, como la vulne-
rabilidad a ciberataques y la interacción con datos externos, los robots plantean 
diversas preocupaciones en seguridad y responsabilidad civil. En todo caso, 
para efectos de la responsabilidad, distinguir entre robots e IA, parece irrele-
vante, toda vez que ambos conllevan una pérdida de control por parte de sus  
fabricantes, propietarios o programadores, lo que dificulta determinar quién 
debe ser considerado responsable por los daños causados dentro de ese margen 
de autonomía17. Este problema es uno de los principales retos que enfrenta el 
actual sistema de responsabilidad civil18.

ii. lA AdAPTAción de lAs reglAs de resPonsAbilidAd, 
    Por los dAños derivAdos de lA inTeligenciA ArTificiAl

En el marco normativo actual, la doctrina ha planteado diversas soluciones 
relacionadas con los daños producidos por la IA. Entre ellas, destacan la aplica-
ción del estatuto de productos defectuosos; la adaptación de las presunciones 
de culpa por el hecho propio, ajeno, de los animales o las cosas y la posibilidad 
de atribuir responsabilidad basada en un criterio de imputación objetiva. Ana - 
lizaré cada uno de estos supuestos.

15 ATAz (2020) p. 23. 
16 comisión euroPeA (2019). 
17 núñez (2019).
18 Ibid. 
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1. La aplicación del estatuto de productos defectuosos. 
    La responsabilidad del fabricante

La responsabilidad civil del fabricante ante daños causados por sistemas de IA 
se aborda frecuentemente bajo el estatuto de productos defectuosos. La natu-
raleza imprevisible y adaptativa de los robots, que aprenden y modifican su 
comportamiento sin supervisión, crea una situación de riesgo y vulnerabilidad 
creciente. Por tanto, es crucial aplicar el “principio de precaución”19, exigiendo 
a los fabricantes y propietarios que adopten medidas exhaustivas para mitigar 
posibles daños. Esta precaución es necesaria no solo para proteger al público, 
sino para alinear la legislación existente con los desafíos únicos que presenta la 
IA, asegurando que los fabricantes asuman la responsabilidad adecuada ante 
la evolución tecnológica y sus consecuencias imprevistas.

Desde la óptica de la experiencia europea, resulta factible aplicar la di-
rectiva 85/374/CEE20, que regula la responsabilidad civil por productos de-
fectuosos, a estos casos. Diversos documentos de la Unión Europea respaldan  
esta posibilidad, incluyendo la resolución del Parlamento Europeo de 2017, el 
Informe del Grupo Experto de 2019 y el documento que acompaña al Libro 
blanco de 2020. Estos instrumentos enfatizan la viabilidad de extender esta di-
rectiva para abordar numerosos aspectos de la responsabilidad civil derivados 
de daños ocasionados por sistemas inteligentes. En todo caso, esta responsabi-
lidad tiene importantes limitaciones, en especial respecto de la cuantía en las  
indemnizaciones. 

Esta opción no ha estado exenta de críticas. Un desafío clave consiste en 
determinar si la IA puede ser considerada como un producto, bajo la normati-
va existente, que define, para los efectos del ámbito de aplicación de la norma, 
los productos como “todo tipo de bienes muebles”21. Bajo esta premisa, los siste-
mas de IA que incluyen un componente físico, como algunos electrodomésticos 
o vehículos inteligentes22, no presentan problemas de clasificación. Sin embar-
go, las dudas surgen con aquellos sistemas que carecen de soporte físico. A pesar 
de ello, la mayoría de los autores europeos acepta que estos pueden ser consi-

19 ercillA (2018) pp. 77 y 92. 
20 Esta directiva ha sido adaptada por los países miembros a través de leyes internas. 
21 Con independencia de su naturaleza, finalidad, destino o utilización, en la medida que sean 

susceptibles de apropiación y puedan ser transportadas de un punto a otro, sin menoscabo del 
inmueble al que pudieran estar unidos. En otras palabras, pueden ser considerados productos,  
todos aquellos bienes que tienen la consideración de muebles. En este sentido: PArrA (2014) 
p. 1467. 

22 Aun cuando, en el último caso, se ha discutido si realmente se trata de un producto. En es-
tos casos, se ha cuestionado si la instalación del software en el vehículo es un producto o si, por el 
contrario, es un servicio sin más. Véase elizAlde (2022) pp. 204-205. 
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derados productos23. Argumentan que para ser clasificados como bien mueble, 
lo crucial es la capacidad de apropiación, no la movilidad del bien24. Además,  
por exclusión, el software se considera bien mueble, al no ser inmueble25. Esta 
interpretación está respaldada por la jurisprudencia española26. Asimismo, el 
Grupo de Expertos de 2019 ha indicado que el régimen de productos defec - 
tuosos es aplicable a los sistemas de IA, ya sean tangibles o digitales. No obs-
tante, existe un sector de la doctrina que sugiere sería prudente modificar la 
definición de producto en la directiva para incluirlos explícitamente27. Por otro 
lado, se plantea una cuestión especial relacionada con los datos, elementos cla ve 
en el funcionamiento de los sistemas inteligentes. Un problema central es que 
los datos que alimentan estos sistemas suelen provenir de fuentes externas. 
 En este contexto, ¿debería el fabricante responder por los daños que no fueron 
causados directamente por la IA, sino por datos defectuosos suministrados 
por terceros, sobre los cuales no era razonable esperar que la IA pudiera fil trar 
y excluir?

Más allá de estas discusiones, al aplicar el régimen de responsabilidad para 
productos defectuosos, el fabricante sería identificado como el responsable en 
el contexto de los algoritmos inteligentes. Pero ello, conlleva otro reto, pues, 
determinar con precisión quién debe asumir la responsabilidad puede ser com-
plicado, dado el número de actores involucrados en el desarrollo de sistemas ba - 
sados en inteligencia. Para mitigar las complicaciones derivadas de la multipli -
cidad de agentes participantes en su creación, el informe del Grupo de Expertos 
de 2019 sugiere que la víctima solo necesita demostrar el defecto del produc-
to, responsabilizándose de manera solidaria a todos aquellos que aportaron en  
su desarrollo.

Por otro lado, es igual de importante determinar qué es un producto de - 
fectuoso, lo que se relaciona con su seguridad. En concreto, se considera de-
fectuoso cuando no ofrece la seguridad que razonablemente se puede esperar  
y, como resultado, provoca daños a una persona o bienes28. Pero evaluar las 
expectativas legítimas de seguridad en productos de alta complejidad tecno-
lógica es un desafío. Se ha llegado a sostener que los fabricantes no podrían ga - 
rantizar la seguridad que es esperable, pues, “el com portamiento del robot 

23 En este sentido: orTiz (2021) p. 343.  
24 ATAz (2020) p. 35. 
25 Ibid.
26 TribunAl suPremo (2015): sentencia (civil) 649/2014, se pronunció sobre un accidente de 

dos aviones con software dotado de inteligencia artificial, considerándolo producto a los efectos 
de la aplicación de la directiva 85-374-CEE. (649/2014). 

27 orTiz (2021) p. 64.
28 corrAl (2019) p. 73.
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es intrínsecamente incierto e inseguro”29. Para abordar estas complicaciones, 
en Estados Unidos se ha adoptado el riskutily test, según el cual la res pon-
sabilidad del fabricante se activa solo por defectos que causen daños que po-
drían haberse minimizado o prevenido mediante el uso de un diseño alterna - 
tivo que sea razonable y de bajo costo30. Este criterio introduce un elemento 
subjetivo en un marco de responsabilidad que es fundamentalmente obje-
tivo31. Además, la responsabilidad se modula en función del uso que de forma 
razonable se pueda prever del producto, siendo vital la información propor - 
cionada a los usuarios sobre sus limitaciones operativas32. 

De todas formas, lo atractivo de este estatuto de responsabilidad es que 
se basa en un criterio objetivo, donde al demandante se le exige demostrar el 
daño y la relación causal entre aquel y el comportamiento del robot. La carga  
de probar cualquier causa de exoneración recaerá sobre el fabricante. Estas 
causas pueden incluir: la actuación adecuada del robot, fuerza mayor, culpa 
del damnificado33, el hecho de que el robot no haya sido puesto en circula-
ción34 y que el robot no se haya fabricado para la venta o cualquier otra forma  
de distribución con propósitos económicos, ni manufacturado, importado, 
suministrado o distribuido en el marco de una actividad profesional o empre - 
sarial35, o podría invocarse la “culpa de la víctima”, en aquellos casos en que: 

“el daño no proviene de un defecto del producto sino de un manejo 
descuidado o contrario a las mismas instrucciones del fabricante. En 
este punto tienen especial importancia las advertencias e informa-
ciones proporcionadas por el fabricante al usuario o consumidor”36.

Además, al hacer responsable al fabricante por daños derivados de ries-
gos desconocidos para la ciencia actual, es decir, por comportamientos impre-
visibles de sistemas inteligentes, se fomenta un mayor esfuerzo por parte de los 
fabricantes en implementar todas las medidas preventivas posibles. Esta asigna-
ción de responsabilidad se justifica no solo por los considerables beneficios eco-

29 núñez (2019) p. 23.
30 corrAl (2019) p. 74.
31 elizAlde (2022) pp. 222-223. 
32 Op. cit. pp. 242-244. 
33 Conforme con el art. 145 de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usua - 

rios (LGDCU).
34 De conformidad con el art. 140.1.° a) de la LGDCU.
35 núñez (2019) p. 70. 
36 corrAl (2019) p. 82. El autor señala: “En la jurisprudencia estadounidense se distinguen 

tres tipos de situaciones: el uso inadecuado del producto (misuse), la contribución culpable de la  
víctima (contributory negligence) y la aceptación voluntaria de los riesgos (assumption of the 
risks)”.
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nómicos que la distribución de esta tecnología avanzada genera, sino, también, 
porque es razonable que el fabricante asuma las pérdidas que son inherentes 
a su actividad. Estas pérdidas están representadas por la obligación de in dem - 
nizar los daños causados por sus productos37.

A pesar de lo anterior, en el contexto de la IA, donde los riesgos inherentes 
no pueden ser completamente eliminados o reducidos debido a las limitacio-
nes del conocimiento científico y técnico existente, me parece razonable per-
mitir que el fabricante se exima de responsabilidad al informar de forma clara 
sobre los usos específicos que deben evitarse. En estos casos, limitar las expecta-
tivas de seguridad mediante advertencias e instrucciones es justo y puede actuar 
como una cláusula de exoneración. La responsabilidad del fabricante destaca 
la importancia de proporcionar información adecuada, incluyendo advertencias 
sobre usos potencialmente peligrosos que son razonablemente previsibles. Así, 
si un daño resulta de un uso prohibido que ha sido comunicado, el fabricante 
puede eximirse de responsabilidad. Sin embargo, esta exoneración se reduce  
o no opera si el daño deriva de información proporcionada por el fabricante, que 
resulta deficiente. Es decir, la provisión efectiva de información es fundamental 
para prevenir daños y representa una medida viable para que el fabricante se 
exima en casos de mal uso del producto por parte del usuario38.

2. Las presunciones de responsabilidad

La responsabilidad que puede derivar de los daños que generan los sistemas 
inteligentes, no solo puede imputarse a los fabricantes desde la aplicación del 
estatuto de productos defectuosos, sino que es posible atribuir responsabilidad 
basada en la culpa, aplicando, para estos efectos, las presunciones de culpa 
por hecho propio, por el hecho ajeno, por hecho de los animales o las cosas. 
A continuación desarrollaré brevemente cada una de estas posibilidades. 

i. Aplicación de responsabilidad civil 
   por hecho propio basado en la culpa

Una corriente doctrinaria considera que la asignación de responsabilidad civil 
por los perjuicios ocasionados por sistemas de IA se fundamenta de forma pre - 
dominante en el criterio de la culpa. Pero este criterio adquiere una dimen-
sionalidad compleja debido a las propiedades inherentes de dichos sistemas. 

37 En este sentido: corrAl (2019) p. 74: “La teoría estadounidense del deep pocket, es decir,  
de que el costo de los accidentes debe ser soportado por los agentes del mercado que estén en 
mejor situación para asumirlos y distribuirlos en la población, induce a rechazar la exoneración 
de responsabilidad por la causal denominada ‘state of the art’ ”.

38 núñez (2019) pp. 72-73.
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La multiplicidad de agentes involucrados y la interconectividad característica 
de estas tecnologías introducen variaciones en la imputación de la culpa, ge-
nerando un espectro más amplio de posibles responsables. Ello conlleva que 
convivan culpas tradicionales, típicas del derecho de daño, con otras nuevas39.

En el desarrollo de esta corriente doctrinaria, se identifican diversas for-
mas de culpa asociadas con los daños causados por sistemas inteligentes. Por  
ejemplo, la culpa in faciendo puede ser aplicada al proceso de fabricación del 
robot, implicando la responsabilidad del fabricante. Asimismo, la culpa in cu
rando se refiere a la negligencia en el mantenimiento y cuidado adecuados del 
robot, responsabilidad que recae sobre los propietarios o poseedores de estos 
sistemas. Por otro lado, la culpa in codificando emerge de errores en el código  
de la programación algorítmica, lo cual hace responsables a los programado-
res del sistema inteligente40.

Sin embargo, la principal problemática de esta corriente radica en las di - 
ficultades probatorias que enfrentan las víctimas al intentar obtener resarci-
miento por los daños sufridos. Esta complejidad se magnifica al considerar que 
los propios creadores de sistemas de basados en inteligencia pueden enfren-
tar retos significativos para explicar las decisiones tomadas por estos sistemas  
autónomos. Dado que está diseñada para autoaprender, a menudo resulta com-
plicado esclarecer los procesos de decisión subyacentes, complicando así el 
proceso de atribución de responsabilidades.

Por lo mismo, para salvaguardar estos desafíos probatorios, hay quienes 
proponen que, en caso de que se pueda prever que estos sistemas aprenderán  
de manera autónoma formas de actuar que podrían causar daños, entonces de-
bería imputarse responsabilidad a los fabricantes, volviendo a la hipótesis des-
arrollada en el caso anterior. Existiría un tipo de negligencia en la fase inicial de 
activación del robot, al poner en funcionamiento un sistema con potencial 
para llevar a cabo acciones imprevisibles, y sin un método científico viable para 
 impedir tales conductas. 

En otros términos, es plausible que el creador de uno de estos sistemas 
confíe de manera optimista que un evento dañoso, aunque teóricamente po-
sible, no se materialice. Esta actitud se adentra en el dominio de la culpa cons-
ciente, donde se reconoce la posibilidad de daño, pero se decide proceder,  
escalando a un caso de imprudencia. El problema surge con tecnologías que 
están legalmente comercializadas. Bajo este contexto, sería desafiante sostener  
que el mero hecho de poseer y operar un dispositivo que toma decisiones au - 
tónomas e impredecibles constituye por sí mismo una negligencia41. 

39 ercillA (2018) p. 19. 
40 Ibid. 
41 ATAz (2020) p. 32. 
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Ante la dificultad de probar negligencia en el contexto de la IA, se ha su-
gerido aplicar la regla res ipsa loquitur, que infiere negligencia del mero hecho 
del daño. Pero la complejidad de los sistemas autónomos complica demostrar 
el nexo causal, lo que puede dejar a las víctimas sin indemnización a pesar de 
la presunción de culpa42.

ii. Aplicación de las reglas de responsabilidad
    por el hecho ajeno

Otra alternativa discutida es aplicar la presunción de culpa por el hecho ajeno, 
contemplada en nuestro ordenamiento jurídico en el art. 2320, referente a la 
responsabilidad extracontractual, y en relación con la responsabilidad contrac-
tual en el art. 1679. Esta iniciativa resulta interesante porque, aunque se esta - 
blece una “presunción de culpa”, la jurisprudencia ha tendido a objetivar la 
responsabilidad de los empresarios. En la práctica, resulta complicado para los  
empresarios exonerarse, demostrando que emplearon toda la diligencia ne-
cesaria para evitar la causación del daño por parte del dependiente.

Aunque la responsabilidad derivada del uso de robots autónomos inte-
ligentes tiene paralelismos con la responsabilidad empresarial por actos de de-
pendientes, existe un desafío interpretativo significativo al aplicar las normas 
existentes, las cuales presuponen que el daño ha sido causado por una persona, 
no por un objeto. Aceptando que estas reglas podrían extenderse a situacio-
nes no contempladas de forma expresa por la ley, sigue siendo crucial recono-
cer que, en su estado actual, parece que no pueden aplicarse a casos donde el  
dependiente es una máquina con capacidad de toma de decisiones, salvo que se 
reconozca al robot una personalidad jurídica.

A pesar de lo anterior, la aplicación analógica de las normas de respon-
sabilidad civil, por hecho ajeno a los daños causados por sistemas inteligentes, 
se apoya en el principio de equivalencia funcional43. Este principio dicta que 
las víctimas deben ser tratadas como si la actividad dañosa hubiera sido reali-
zada por un humano, argumentando que existen fundamentos similares para 
responsabilizar a una persona por daños causados tanto por sus dependientes 
humanos como por automatización avanzada. Sin embargo, ¿es realmente 
posible considerar que un robot pueda actuar con culpa o negligencia, al igual 
que un ser humano? Creo que no, ya que un robot, al carecer de voluntad y dis - 
cernimiento, no puede ejercer la autodeterminación requerida para que exis - 
ta culpa en el sentido tradicional del término.

42 ATienzA (2022) p. 211 
43 gómez-riesco (2018) p. 117.  
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iii. ¿Un caso de responsabilidad por el hecho
     de los animales o las cosas?

Hay quienes propone que los sistemas inteligentes deben ser considerados aná-
logos a animales o cosas, aplicando las normas de responsabilidad civil objetiva 
destinadas a los daños causados en estos casos. Esta posición adquiere particu-
lar relevancia en el contexto de la IA fuerte, pues dadas sus características avan-
zadas, la responsabilidad objetiva es el enfoque más adecuado para imputar 
daños, en especial ante las dificultades de probar la culpa de los sujetos respon - 
sables.

La responsabilidad por los daños causados por los animales recae en su 
dueño o poseedor, fundamentado en el riesgo inherente que implica su tenencia. 
De manera análoga, hay quienes consideran que esta lógica se podría extender 
a los robots inteligentes. Así, quien posea o controle un robot, debe responder 
por los daños que este genere, pues el uso de tecnología inteligente involucra 
riesgos similares. De igual manera, si el robot opera de forma autónoma y se 
desvía de sus instrucciones originales o adapta su comportamiento por apren-
dizaje autónomo, es justo que el propietario asuma la responsabilidad, dado 
que con su utilización ha generado beneficios, y, por lo tanto, es solo justo que  
asuma los riesgos. 

Empero, asemejar un robot inteligente con un animal presenta retos, en 
especial por la distinción entre animales domésticos, que poseen un grado de 
previsibilidad, y animales feroces, cuya conducta es totalmente impredecible. 
Aun cuando entre ellos, existe similitud, como que ambos actúan según sus 
impulsos, por lo que el comportamiento de ambos es inesperado para los hu-
manos. Pero aun cuando ambos entrañan un peligro incontrolable por su dueño 
o poseedor, los robots operan bajo parámetros de programación y algoritmos 
definidos por humanos, incluyendo los modelos avanzados de autoaprendizaje. 
Sus “acciones” derivan de códigos y datos, no de un instinto o voluntad propia 
como en los animales. Los animales actúan con base en instintos, necesidades 
y respuestas a su entorno, que pueden ser predecibles hasta cierto punto, pero 
no están preprogramadas. En resumen, aunque máquinas y animales pueden 
comportarse de maneras imprevisibles, no es por la misma causa. En anima - 
les, la imprevisibilidad puede estar relacionada con su naturaleza y es influen-
ciada por su biología y entorno. En robots, la imprevisibilidad puede surgir de 
errores de programación, fallos en el hardware, o comportamientos emergentes 
no anticipados por los diseñadores. En teoría (y solo en teoría), el comporta-
miento de un robot es más controlable y ajustable que el de un animal.

Por otro lado, la asimilación de robots con cosas inanimadas es también 
problemática, dado que las reglas de responsabilidad por hechos de las cosas 
son específicas y no se adecúan fácilmente a los robots, a menos que estos arro-  

Actualidad Juridica 50 para prensa.indd   257Actualidad Juridica 50 para prensa.indd   257 20-08-24   21:4620-08-24   21:46



Actualidad Jurídica n.° 50 - Julio 2024 Universidad del Desarrollo

258

jen objetos o caigan desde alturas, situaciones poco probables en la operación 
típica de sistemas inteligentes44.

3. Criterio de imputación objetiva: 
    la creación de un riesgo no tolerado

Desde el momento en que se decide fabricar o incorporar un robot en la vida 
diaria o en un entorno de trabajo, se reciben ciertos beneficios derivados de su 
uso, como mayor eficiencia, automatización de tareas repetitivas, hasta com-
pañía, en el caso de robots con capacidades sociales avanzadas. No obstante, 
además de estos beneficios surge un deber inherente de supervisar y utilizarlo 
para asegurar que su funcionamiento se mantenga dentro de los márgenes de  
seguridad establecidos.

Desde el plano de la causalidad, la utilización de estos dispositivos podría 
relacionarse con el criterio de imputación objetiva de la “creación de riesgos 
no permitido”. Esto significa que, si el robot causa daños, la responsabilidad  
recaerá en el usuario. Esta atribución de responsabilidad se basa en el principio 
de que quien se beneficia del uso de tecnologías potencialmente peligrosas 
debe asumir las consecuencias negativas asociadas a su operación. Si bien el 
derecho chileno no consagra expresamente la “teoría del riesgo”, en el ámbito 
de la responsabilidad civil por el uso de robots, sería posible sostener que este 
principio es aplicable, dado el carácter potencialmente peligroso y autóno-
mo de estos dispositivos.

Pero esta idea, si bien lógica, no ha estado exenta de críticas, ya que, ¿se 
puede considerar, como regla general, que la utilización de sistemas inteli-
gentes en determinadas actividades, constituyen una actividad peligrosa? No 
creo que sea posible de forma absoluta y abstracta que se incrementa el ries-
go de producción de daños, por el solo uso de estos sistemas. En algunos casos 
hasta puede afirmarse que existe un riesgo menor de producción de daños. Por  
ejemplo, aunque los vehículos autónomos pueden causar accidentes, en ningún 
caso serán más accidentes que los que se producen por la conducción “tra - 
dicional”. En este escenario, pareciera ser que basarse en la creación de un ries-  
go por el solo uso de un sistema inteligente no sería posible. 

Por lo mismo, solo se podrá imputar al usuario una responsabilidad cuan-
do se pruebe el mal funcionamiento o una supervisión deficiente por parte de 
él, es decir, negligencia y que esta conducta se encuentra adecuadamente anexa - 
da, desde una perspectiva causal, al daño producido. 

44 ATienzA (2022) p. 240. 
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conclusiones

En este trabajo, he intentado demostrar cómo la IA está transformando el cam-
po del derecho de daños. Su naturaleza autónoma y autoaprendizaje presenta  
desafíos que los marcos jurídicos actuales no están equipados para manejar. 
Esta transformación tecnológica exige una revisión de los principios jurídicos 
que han regido hasta ahora la responsabilidad por daños.

Dentro de las alternativas, se encuentra la asignación de responsabilidad 
directa a los fabricantes de los sistemas inteligentes, mediante la adaptación del 
estatuto de productos defectuosos a la nueva realidad. En este contexto, es esen - 
cial adaptar la legislación de productos defectuosos para abarcar los sistemas de 
IA. Esta adaptación debe cubrir tanto los componentes tangibles como digitales, 
reflejando los riesgos únicos asociados con estas tecnologías. Sin embargo, la adap-
tación del estatuto de productos defectuosos para incluir sistemas inteligentes 
presenta complejidades significativas. Su naturaleza evolutiva y autónoma, com - 
binada con la interacción de componentes tanto tangibles como digitales, com plica 
la definición de “defecto” y la asignación de responsabilidad. Además, la causalidad 
en los daños causados puede ser difícil de determinar debido a la influencia de 
factores externos y el autodesarrollo de los sistemas. 

Resulta evidente que se debe tomar en consideración los riesgos asociados 
con su uso y la limitada capacidad de previsión y control sobre estos sistemas. 
La Unión Europea ha tomado pasos importantes hacia esta dirección, pero 
persisten desafíos prácticos significativos que necesitan ser abordados, como 
la definición precisa de la IA y la compleja atribución de responsabilidades 
cuando los sistemas actúan de manera autónoma. 

Por otro lado, la responsabilidad podría derivarse bajo el concepto de cul-
pa, aplicando tanto la responsabilidad civil por hecho propio como por el he-
cho ajeno. Este enfoque propone que se debe responder por los daños causados 
por el robot en el ejercicio de sus funciones, asumiendo un papel activo en la su-
pervisión y control de la tecnología que utiliza. Dicha responsabilidad destaca  
la necesidad de un manejo cuidadoso y consciente de las herramientas autóno-
mas, enfatizando que la introducción de sistemas inteligentes lleva consigo no 
solo beneficios operativos, sino obligaciones legales. Pero aplicar el concepto 
de culpa a daños causados por sistemas inteligentes es problemático debido a 
su autonomía y capacidad de autoaprendizaje, lo que dificulta determinar la 
causalidad y la responsabilidad directa. De igual manera, la involucración de 
múltiples actores en la cadena de producción y operación de la IA complica 
aún más la atribución de culpa. Por otro lado, las leyes actuales no siempre están 
adaptadas para manejar estas tecnologías avanzadas, lo que plantea desafíos 
tanto prácticos como éticos en la imposición de responsabilidades legales, en 
especial cuando el control humano sobre estas tecnologías es limitado.
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Existe la posibilidad de asimilar los robots inteligentes a las reglas apli-
cables a los daños causados por animales o cosas, sugiriendo que el poseedor o 
controlador de un robot debería responder por los actos de este, fundamentando 
dicha responsabilidad en el riesgo inherente asociado con su uso. Al igual que  
en el caso de los empresarios, los usuarios deben estar conscientes de las im-
plicaciones de implementar tecnologías que, aunque diseñadas para mejorar 
la vida de las personas, puede conllevar riesgos importantes. Empero, asimilar 
los robots inteligentes a las reglas aplicables a los daños causados por anima-
les o cosas es problemático debido a su capacidad de evolución y autonomía, 
que pueden generar comportamientos impredecibles y decisiones autóno-
mas difíciles de prever para los poseedores o controladores. 

Otra posibilidad es que la responsabilidad por daños podría configurarse 
bajo el criterio de imputación objetiva de la creación de un riesgo no tolerado, 
en especial cuando se trata de tecnología avanzada que opera de manera au-
tónoma. Pero aplicar el criterio de imputación objetiva por la creación de un 
riesgo no tolerado a los daños causados por la IA es complicado, dado que mu-
chas aplicaciones están diseñadas para mejorar la seguridad y eficiencia, lo que 
reduce, en lugar de aumentar, los riesgos existentes. Por otro lado, la definición  
de un riesgo “no tolerado” es ambigua y varía según el contexto, y la mayoría 
de los sistemas incluyen mecanismos de control y supervisión que mitigan 
potenciales riesgos. Imponer una responsabilidad objetiva en estos casos po-
dría ser injusto y desincentivar la innovación, especialmente cuando sus be-
neficios superan los riesgos potenciales.

A modo de conclusión, la aplicación de la regla de responsabilidad por 
culpa en casos que involucran IA es posible cuando se pueda demostrar que 
un daño fue resultado directo de una negligencia o falta de diligencia adecuada 
por parte de quienes diseñan, programan, operan o mantienen estos sistemas. 
Este enfoque asegura que solo aquellos que han fallado en cumplir con un es-
tándar de cuidado razonable sean responsables por los daños resultantes, lo que 
promueve la seguridad y la responsabilidad, sin desincentivar la innovación  
tecnológica. La responsabilidad por culpa permite un análisis más matizado de 
los casos, considerando las especificidades de cada situación y el comporta-
miento de los involucrados, algo crucial en el contexto de tecnologías comple-
jas en que los daños pueden no ser previsibles ni intencionales, pero sí evitables 
con las precauciones adecuadas. En todo caso, me parece crucial reconocer que 
el marco legal vigente puede requerir modificaciones para incorporar las pe-
culiaridades de la IA. Estas adaptaciones deben ser lo suficientemente flexi-
bles para acomodar el rápido avance tecnológico y sus efectos a menudo im-
previsibles en la sociedad. La legislación futura debe, por tanto, ser diseñada  
con una visión que anticipe y se adapte a las dinámicas cambiantes de la tec-
nología y la responsabilidad civil.
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resumen: La inteligencia artificial puede definirse como una innovación tec-
nológica disruptiva que se relaciona en forma directa con el reconocimiento 
de patrones.

Esta pone en coordinación una serie de técnicas y procedimientos diferen-
tes para el procesamiento de datos, computadores y algoritmos, los que deciden 
y resuelven distintas problemáticas que, hasta hace poco tiempo, solo era fac - 
tible de ser realizado por personas humanas y su capacidad intelectiva.

Siendo así, la reflexión acerca de su significado en clave ética informática 
y ética de la dignidad, sumado a los significados de la democracia en clave algo -
rít mica y sus vínculos con la libertad humana, se entienden fundamentales al 
tiempo que un desafío existencial. 

Se presentan, en consecuencia, reflexiones para sumar al ineludible de - 
bate en construcción.

PAlAbrAs clAve: inteligencia artificial, algocracia, dignidad humana, algoritmos, 
ética. 
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AbsTrAcT: Artificial intelligence can be defined as a disruptive technological 
innovation that is directly related to pattern recognition.

This artificial intelligence coordinates a series of different techniques 
and procedures for data processing, computers and algorithms, which decide  
and solve different problems that, until recently, were only feasible to be carried  
out by humans and their intellective capacity.

Thus, the reflection on its meaning in terms of computer ethics and dig - 
nity ethics’, added to the meanings of democracy in algorithmic terms and con - 
sequently its links with human freedom, are understood to be funda mental as 
well as an existential challenge.

Consequently, this reflections are presented to add to the unavoidable de - 
bate under construction.

KeyWords: artificial intelligence, algocracy, human dignity, algorithms, ethics. 

i. inTroducción: 
   en esTo creo

1. Individuo y persona humana

La conceptualización de la persona humana surge inevitablemente unida al ám-
bito religioso cristiano, sin perjuicio de tratarse de una noción de carácter filo - 
sófico.

En este sentido, varios autores como san Agustín, san Anselmo, san Alber-
to Magno entre otros y especialmente santo Tomás, desarrollaron la temática  
de la persona humana haciendo hincapié en elementos que la determinan, tal  
el caso de su carácter singular, su racionalidad y su eminente dignidad.

Santo Tomás considera que la persona es lo más singular, individual y, 
por tanto, no común en cada individuo, es decir, que la individualidad que la 
caracteriza es única e intransmisible, dado que no responde a la naturaleza hu - 
mana, sino que es propia y particular de cada persona. Indicaba: 

“el hombre engendra seres iguales a sí específicamente, pero no nu-
méricamente. Por tanto, las notas que pertenecen a un individuo en 
cuanto singular, como los aetas personales y las casas que le son propias,  
no se transmiten de los padres a los hijos. No hay gramático que en-
gendre hijos conocedores de la gramática que él aprendió. En cambio, 
los elementos que pertenecen a la naturaleza, pasan de los padres a 
los hijos, a no ser que la naturaleza esté defectuosa. Por ejemplo, el 
hombre de buena vista no engendra hijos ciegos si no es por defecto 
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especial de la naturaleza. Y si la naturaleza es fuerte, incluso se co-
munican a los hijos algunos accidentes individuales que pertenecen 
 a la disposición de la naturaleza, como son la velocidad de cuerpo, 
agudeza de ingenio y otros semejantes. Pero no las cosas puramente 
personales”1.

Así se comprende que la persona y el individuo no son sinónimos, ya 
que es imprescindible la determinación de la individualidad. Y “sólo el ser hu -
mano tiene esa dignidad ontológica y moral que lo lleva a buscar su perfec- 
ción”2.

En el hombre hay una subsistencia especial que en razón de su dignidad 
merece una determinación diferente y lo aproxima a la subsistencia de los se-
res incorpóreos. Subsistencia intrínsecamente independiente de la materia y  
que recibe el nombre de persona. “La persona es el ser racional y libre, dueño 
de sus actos, independiente, ‘sui juris’ por oposición al animal, a la planta, al  
mineral”3. 

“Lo que constituye la dignidad de la persona es el hecho de existir 
separadamente, por sí, ‘per se separatim existere’, de ser independien-
te en su existencia y, por consiguiente, no proceder sino por sí en el 
orden de la acción”4. 

A lo que Réginald Garrigou agrega: 

“lo que caracteriza, pues a la persona, a los ojos del sentido común, 
es, por cierto, la libertad, el dominio de sí; pero la libertad, según este 
mismo sentido común, supone la inteligencia que delibera y la con-
ciencia de sí; y la conciencia del ‘yo’, a su vez, supone, precisa mente, 
el ‘yo’, el cual, para hablar con propiedad, es la persona. 
 Esta independencia de la materia en el orden del querer supone 
una independencia de la materia en el orden del conocimiento, y esta  
última, a su vez, supone una independencia de la materia en el mismo 
ser, ‘operari sequitur ese’; ésta es la verdadera subsistencia, la que no es  
alcanzada por la corrupción del cuerpo, la que fundamenta metafí-
sicamente nuestro deseo natural de vivir siempre”5.

Así, la ley física y determinante se verifica reemplazada por la ley de la  
razón y de la libertad personal: 

1 sAnTo Tomás de AQuino (1225). 
2 lAfferriere (2017).
3 gArrigou (1945) p. 285. 
4 sAnTo Tomás de AQuino (1225).
5 gArrigou (1945) p. 291. 
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“Por nuestra individualidad, somos, esencialmente, dependientes de 
tal ambiente, de tal clima, de tal herencia; griegos, latinos o sajones. 
Cristo era judío. La personalidad, por el contrario, proviene del alma; 
es la misma subsistencia del alma, independientemente del cuerpo. 
 Y en cuanto somos una persona, dejamos de estar sometidos a los 
astros; cada uno de nosotros subsiste, todo entero, por la subsistencia 
misma del alma espiritual, y ésta es, en cada uno, un principio de unidad  
creadora, de independencia y libertad. 
 Ser persona es ser, pues, independiente de la materia”6. 

Entonces bien, el hombre está ordenado a la sociedad, la busca y la nece - 
sita en forma instintiva desde su nacimiento. 

De ahí que el hombre dada su condición de individuo, es parte de la so - 
ciedad, y verifica pertenencia para con ella. 

Y es en esa pertenencia que la persona necesita de la comunicación del 
conocimiento y del amor de otras personas, motivo por el cual la sociedad y 
el Estado se verifican exigidos por la precariedad del ser individual y por la 
denominada ley de la sobreabundancia que se encuentra ínsita en lo profun-
do del ser y de la vida. 

2. La dignidad humana 
    como valor esencial

La dignidad de la persona humana es –desde el punto de vista de quien estas 
líneas escribe– el valor básico esencial y fundante del que es posible deducir 
todos los valores los que se desarrollan, explicitan y concretan para el adecua -
do funcionamiento de la vida en comunidad.

Por lo tanto, la dignidad humana es el valor que otorga fundamento a los 
derechos humanos, en la media que permite afirmar, por su intermedio, el desarro 
llo de las personas en su individualidad y en su carácter colectivo. Asimismo, per - 
mite en una consideración de carácter de garantía negativa, la protección de las 
personas contra ofensas de todo tipo.

En efecto, si se desarrollan análisis a partir de lo que se establece en los di-
ferentes textos normativos internacionales, es posible afirmar que la dignidad 
humana tiene una ubicación de privilegio, en tanto, el preámbulo de la Decla-
ración Universal de Derechos Humanos, la señala como la base de los valores  
superiores en ella contemplados. Igual situación se produce en el ámbito de los  
Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Políticos y en general en múlti-
ples constituciones a lo largo del mundo.

6 gArrigou (1945) p. 285.

Actualidad Juridica 50 para prensa.indd   268Actualidad Juridica 50 para prensa.indd   268 20-08-24   21:4620-08-24   21:46



Inteligencia artificial: un desafío a nuestra existencia humana Laura Nahabetián

269

Según establece Hannah Arendt la dignidad humana 

“está dada por la posibilidad de aparecer ante otros y de ser reconoci-
dos por éstos como ‘quiénes’, es decir, como seres únicos y singulares, 
cuya identidad se despliega al hablar y al actuar entre sí”7. 

Es decir, que de alguna manera consiste en la existencia político-lingüística de 
las personas en su hablar, juzgar y actuar, como capacidades que tienen por  
medio de terceros, con y en relación con ellos.

Así es que ser persona es una posibilidad que solo tienen los individuos 
de la especie humana. 

3. Ética de la dignidad humana

La determinación de una ética de la dignidad implica la consideración de pau - 
tas de conducta que de no ser continuadas vulneran de alguna manera a la pro - 
pia noción de tal.

Así es que, santo Tomás ubica a la persona, al mismo tiempo en calidad 
de centro del universo y de centro de imputación de valores morales, y la com - 
prensión de esto implica entender la dimensión ética de la persona. 

Es para él, la dignidad humana un elemento sustantivo en la medida que 
su fundamento se encuentra ubicado en la condición de imagen de Dios, que se 
expresa a través del principio de actuación responsable y obtención del fin úl - 
timo, cual es la trascendencia.

Afirma que Dios ha dotado a las personas de un instrumento que les 
habilita el discernimiento y les permite el seguimiento y cumplimiento de las 
leyes naturales y universales, que es la razón. Agrega que, en razón de esto, os - 
tenta una condición de superioridad en relación con los animales.

A partir de lo anterior, es sustantivo considerar que estas afirmaciones 
de santo Tomás han sido fundamentales dado que permiten sustentar la dig-
nidad de la persona en la comunicación existente que vincula a la razón con la 
fe. Y esto es así, en mérito a que la persona es considerada como lo más perfecto 
existente, en mérito a una serie de criterios sustentados en las características 
particulares de la propia naturaleza humana. Estas afirmaciones se fundamen-
tan en la concepción de que la persona es imagen y semejanza de Dios y que, 
por lo tanto, ocupa un lugar privilegiado, desde el punto de vista ontológico 
y axiológico, en el conjunto de la creación8.

La “ética de la dignidad” observa una doble consideración, por un lado, 
de un nivel individual y, por otro, de un nivel relacionado con los demás; siendo  
así, es posible tanto ampliar su propio alcance como limitarlo.

7 ArendT (1958) p. 181. 
8 sAnTo Tomás de AQuino (1225).
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a. Consideración de tipo individual

A partir de los estudios y desarrollos de Immanuel Kant es posible diferenciar 
dos tipos de deberes: “perfectos” e “imperfectos”.

Los deberes perfectos valen para todas las personas en todas sus accio-
nes tanto personales cuanto en relación con terceros y exigen el respeto de la 
humanidad en cuanto fin en sí misma.

Los deberes imperfectos implican un carácter más meritocrático tanto 
en relación personal, cuanto en relación con terceros, siendo su transgresión de  
carácter moral. 

b. En relación consigo mismo

Immanuel Kant efectuó una división de carácter objetivo en relación con los 
deberes que la persona tiene consigo misma, en una doble consideración formal 
y material. Así, algunos deberes serán restrictivos, en el sentido de imposibili-
dad de actuar contra la naturaleza, mientras que otros deberes serán extensivos 
procurando la perfección personal.

En los dos casos, sea que se determine una visión positiva o negativa, los 
dos tipos de deberes pertenecen a la virtud que determina una serie de prin-
cipios sustantivos:

• “vive de acuerdo con la naturaleza (naturae convenienter vive)”9, por 
tanto, la pretensión es la conservación de la esencia misma, pro cu - 
rando la perfección superior.

• deber formal “de la concordancia de las máximas de su voluntad con 
la dignidad del Hombre en su persona”10, siendo esencial no des - 
prenderse de la libertad interna y someter los vicios e inclinaciones 
insanas a la voluntad personal de la conciencia moral. El honor surge 
como la virtud que permite la conservación de la “libertad innata 
y la dignidad innata del Hombre”11.

• el deber necesario en relación personal de la persona consigo misma 
lo que determina la indisponibilidad de su persona. 

• “no te conviertas en un simple medio para los demás, sino sé para ellos 
a la vez un fin”12. “Este deber funciona como una suerte de obliga-
ción nacida del derecho de la humanidad a la propia persona (Lex  
iusti)”13.

 9 KAnT (2004) pp. 277-278.
10 Op. cit. pp. 278-279.
11 Ibid.
12 Op. cit. p. 47.
13 Ibid.
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Es, asimismo, interesante considerar que el filósofo prusiano menciona 
el concepto de persona, en relación con los deberes para con terceros y reserva 
personalidad para referirse a aquello que afecta a los deberes de las personas 
para consigo mismas, para así representar una dimensión moral de su dignidad 
“dignidad que debía por lo tanto conquistar”14, en tanto refiere al ideal de dig - 
nidad de la naturaleza humana, que en la ética kantiana debe verse como mo - 
delo moral de desarrollo de la autonomía individual.

En efecto, el hombre atendiendo: 

“su dignidad como Hombre racional [...] no debía renunciar a la au-
toestima moral; es decir no debe intentar alcanzar su fin, que es en sí 
mismo un deber, humillándose y de un modo servil [...]; no debe re-
nunciar a su dignidad, sino mantener siempre en sí la conciencia de la  
sublimidad de su disposición moral, y esta autoestima es un deber 
del Hombre hacía sí mismo”15.

De hecho, entiende que la posibilidad de conciencia vinculada con su 
dignidad, es la premisa esencial para la operatividad de los deberes.

Intentó la concreción de su concepción acerca de la dignidad, a los efec-
tos de facilitar su aplicación a los paradigmas éticos en los que se pretendían es - 
tructurar las conciencias de su época. Indicaba: 

“para llegar a ser un hombre moralmente bueno no es bastante dejar 
que simplemente se desarrolle sin impedimentos el germen del bien 
que reside en nuestra especie, sino que también hay que combatir una 
causa del mal que se encuentra en nosotros y opera en contra, lo han 
dado a conocer, entre todos los moralistas antiguos, en particular los 
estoicos mediante su lema virtud palabra que significa denuedo y va-
lentía, y, por lo tanto supone un enemigo. A este respecto virtud es un 
nombre magnífico y no puede dañarle el hecho de que con frecuen - 
cia jactanciosamente se abuse y se haga mofa de él”16.

“[...] aquellos hombres esforzados desconocieron a su enemigo, el 
cual no ha de ser buscado en las inclinaciones naturales, meramente 
indisciplinadas pero que se presentan abiertamente y sin disfraz a la 
conciencia de todos, sino que es un enemigo en cierto modo invisible, 
que se esconde tras la Razón y es por ello más peligroso”17.

14 Pérez (1998) p. 476. 
15 KAnT (2004) p. 299.
16 KAnT (1981).
17 Ibid.
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En definitiva, para Immanuel Kant lo trascendente es la protección de 
la conciencia individual y la lucha contra la “maldad del corazón humano que,  
con principios que corrompen el alma, mina secretamente la intención”18. 

La dignidad humana es concebida mediante el concepto de deber que 
se vincula con aquel de autonomía de la persona en un trasfondo de carácter 
moral que implica, a su vez, un fin tendente a la transformación de la persona, 
a los efectos de obtener la concreción del ideal de perfección por acción y por 
omisión, hacia los demás y hacia sí, mediante el cumplimiento de los debe-
res de justicia y benevolencia.

c. En relación con los demás

Immanuel Kant considera un deber necesario –que implica el rechazo de la 
mentira y la promesa falsa– y otro meritorio –que implica la finalidad perseguida 
por los hombres– en relación con los demás. 

Distingue, además, dos tipos de deberes en relación con las otras perso-
nas: “Los deberes de afecto o de la benevolencia” –persiguen una acción buena 
cuyo fundamento es el amor y los “deberes de la obligación o de la justicia”19–, 
tiene por origen un derecho de las demás personas e insiste en que el más tras-
cendente de los deberes es “el respeto por el derecho de los demás” porque  
no existía “nada más sacrosanto” que este derecho20.

Efectuó una ampliación de la consideración de los deberes de las per-
sonas en su vínculo con los terceros y habla de deberes de amor por un lado y 
de deberes de respeto por otro, insistiendo en que las personas tienen un de-
recho legítimo a ser respetados por sus pares, en la medida que la “humanidad  
toda es una dignidad”21, lo que implica, a su vez, reconocer la “dignidad de hu-
manidad en todos los demás Hombres” esto es, evitando menospreciar la auto - 
estima moral de los demás22.

Definió a las personas en tanto seres racionales y dotados de sensibili-
dad, características estas que derivan de sus dos pertenencias al mundo inteli-
gible y al mundo sensible, encontrándose ambos caracteres en el concepto de 
libertad.

Defendió la preeminencia de un deber de benevolencia al mismo tiem - 
po que participó de la denominada compasión activa23.

Pretendía que las personas articularan sus acciones a partir de la ley de 
la universalidad y construyó una suerte de puente entre el mundo de los fi-

18 KAnT (1981).
19 KAnT (2001).
20 Ibid.
21 KAnT (2004) p. 335. 
22 Op. cit. pp. 335-336.
23 Op. cit. pp. 59-60. 
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nes y el mundo de la sensibilidad. Ahora bien, con la construcción del puente 
no es suficiente. Y no puede sostenerse que pretendiera la imposición de un 
ideal a las personas, sino que procura la ilustración y la clarificación de su dig-
nidad y los deberes que se generan. Por otra parte, los intentos de ilustrar las 
conductas asociadas a la dignidad humana, demuestran que Immanuel Kant 
no visualizaba una concepción estricta de la dignidad de la persona dado que 
la naturaleza humana implica ideales morales que la persona debía lograr si 
pretendía sostener su dignidad.

i. inTeligenciA ArTificiAl en Tres PAlAbrAs

La inteligencia artificial puede definirse como una innovación tecnológica dis-
ruptiva que se relaciona en forma directa con el reconocimiento de patrones.

Esta pone en coordinación una serie de técnicas y procedimientos dife-
rentes para el procesamiento de datos, computadores y algoritmos, los que de-
ciden y resuelven distintas problemáticas que, hasta hace poco tiempo, solo era 
factible de ser realizado por personas humanas y su capacidad intelectiva.

Desde el punto de vista informático, debe considerarse que estas técnicas 
tienen como fundamento a la codificación técnico-informática, desarrollada  
por personas y su habilidad se encuentra en la ejecución de instrucciones que 
traducen datos en decisiones de diferente índole. 

De esta forma, la inteligencia artificial toma información, la procesa, la 
ordena y la hace disponible a través de diferentes mecanismos a una velocidad 
mucho más ágil que las mismas operaciones realizadas por la inteligencia hu - 
mana.

Las técnicas automatizadas de procesamiento de datos, como son los 
algoritmos, no solo permiten a los usuarios de internet buscar y acceder a la in-
formación, sino que cada vez más se utilizan en los diferentes procesos de toma 
de decisiones, que antes estaban por completo en manos de seres humanos. 

Los algoritmos pueden ser utilizados para preparar decisiones de carác-
ter humanas o para tomarlas en forma inmediata a través de medios automati - 
zados. De hecho, los límites entre la toma de decisiones humana y la automá-
tica se difuminan, lo que da como resultado la noción de “toma de deci siones 
cuasi o semiautomática”.

La utilización de algoritmos plantea desafíos enormes no solo para el 
área de política específica en la que se operan, sino, también, para la sociedad  
en general. La pregunta inmediata es: ¿cómo salvaguardar los derechos huma - 
nos y la dignidad humana frente a las tecnologías que cambian rápidamente? 

El derecho a la vida, el derecho a un juicio justo y la presunción de ino - 
cencia, el derecho a la privacidad y la libertad de expresión, los derechos de 
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los trabajadores, el derecho a elecciones libres, incluso el propio Estado de 
Derecho se ven afectados. Responder a los desafíos asociados con los “algo-
ritmos” utilizados tanto por el sector público cuanto por el sector privado, en 
particular por las plataformas de internet, es hoy una de las preguntas más de - 
batidas, en la medida que tiene implicancias en las bases mismas de los dere-
chos que constituyen las bases de la propia identidad nacional: la personalidad  
humana y la forma republicana de gobierno.

Existe una percepción cada vez mayor de que “el software se está co-
miendo el mundo”24, ya que los seres humanos sienten que no tienen control 
sobre los sistemas técnicos que los rodean; y no los comprenden. Y esto es des-
concertante, aunque no es –a priori– negativo, siempre que las personas sean  
capaces de aquilatar en forma adecuada sus implicancias. 

Se trata, en definitiva, de un subproducto de esta era de la vida moder-
na en la que los desarrollos económicos y tecnológicos globalizados producen 
una gran cantidad de artefactos técnicos impulsados por software y “objetos 
codificados”25 que incorporan capacidades clave de toma de decisiones rele-
vantes para los derechos humanos. 

Las ya trilladas preguntas de: ¿qué opciones de fracción de segundo debe 
tomar un vehículo impulsado por software si sabe que se va a estrellar? ¿Es el 
sesgo racial, étnico o de género más probable o menos probable en un sistema 
automatizado? ¿Las desigualdades sociales se replican o amplifican a través 
de técnicas automatizadas de procesamiento de datos?

Históricamente, las compañías privadas decidieron cómo desarrollar 
soft ware en línea con los marcos económicos, legales y éticos que consideraron 
apropiados. Si bien existen marcos emergentes para el desarrollo de sistemas 
y procesos que conducen a la toma de decisiones algorítmica o para su imple-
mentación, todavía se encuentran en una etapa temprana y, por lo general,  
no abordan de manera explícita los problemas de derechos humanos. De he-
cho, no se tiene respuesta cabal, y mucho menos, en qué medida, los conceptos 
jurídicos existentes pueden subsumir en forma adecuada los desafíos éticos 
planteados por los algoritmos. Además, no está claro si un marco normativo con 
respecto a su uso o una regulación efectiva de las técnicas de procesamiento 
de datos automatizados son incluso factibles, ya que muchas tecnologías ba-
sadas en algoritmos aún están en sus primeros desarrollos y se necesita una 
mayor comprensión de sus implicaciones sociales. 

Los problemas que surgen del uso de algoritmos como parte del proceso 
de toma de decisiones son múltiples y complejos. Al mismo tiempo, el debate  
sobre los algoritmos y sus posibles consecuencias para las personas, los grupos 

24 Andressen (2011).
25 KiTchin & dodge (2011).
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y las sociedades se encuentra en una etapa temprana. Sin embargo, esto no 
debería impedir los esfuerzos para comprender qué hacen realmente los algo-
ritmos, qué consecuencias para la sociedad se derivan de ellos y cómo podrían 
abordarse las posibles implicaciones y preocupaciones en materia de derechos 
humanos.

En términos de pluralismo democrático, es fundamental identificar una 
serie de preocupaciones de derechos humanos provocadas por el creciente 
papel de los algoritmos en la toma de decisiones. Dependiendo de los tipos 
de funciones realizadas por estos y el nivel de abstracción y complejidad del  
procesamiento automatizado que se utiliza, su impacto en el ejercicio de los 
derechos humanos variará. 

¿Quién es responsable cuando se infringen los derechos humanos so-
bre la base de decisiones preparadas algorítmicamente? ¿La persona que pro-
gramó el algoritmo, el operador del algoritmo o la persona que implementó  
la decisión? ¿Hay una diferencia entre tal decisión y una decisión tomada por 
las personas? ¿Qué efectos tiene sobre la forma en que se ejercen y garanti-
zan los derechos humanos, incluidos los principios vinculados con el Estado 
de derecho y los procesos jurisdiccionales?

Los desafíos relacionados con el impacto de los algoritmos en la vida co-
tidiana de las personas y en sus derechos junto con las técnicas automatizadas  
de procesamiento de datos crecerán; y las dificultades se incrementan a me-
dida que los sistemas relacionados se vuelven cada vez más complejos e inte-
ractúan con los resultados de otros en formas que se vuelven progresivamente  
impenetrables para la mente humana. 

A partir de la afirmación anterior, se considera importante entender y 
aprehender cuáles son las tres características fundamentales que reviste la inteli - 
gencia artificial y que hacen a las personas internalizar su imposibilidad de pe - 
netración intelectiva humana en el funcionamiento algorítmico.

1. Automatización

La automatización es una de las características principales asociadas con la 
toma de decisiones algorítmica. La capacidad de los sistemas informáticos au-
tomatizados para reemplazar a los seres humanos en un número creciente de  
situaciones es una característica clave de su implementación práctica. 

Las razones para reemplazar a los seres humanos con sistemas de com-
putación automatizados en general se pueden remontar a problemas de pro-
cesamiento de datos a gran escala, velocidad, volumen y escala de la toma de 
decisiones, y en muchos casos a expectativas de tasas de error más bajas en 
comparación con estos. Los algoritmos automatizados de toma de decisiones 
se utilizan en una variedad de dominios, desde modelos simplistas que ayu-
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dan a los proveedores de servicios en línea a realizar operaciones en nombre 
de sus usuarios26 hasta algoritmos de creación de perfiles más complejos27 que 
filtran sistemas para contenidos personalizados. La toma de decisiones auto-
matizada y algorítmica suele ser difícil de predecir para un ser humano y su  
lógica es difícil, de hecho, casi imposible en la mayoría de los casos, de expli-
car.

2. Análisis de datos

Los algoritmos de análisis de datos se aplican a grandes cantidades de datos pa  - 
ra encontrar patrones de correlación dentro de conjuntos de datos sin hacer una 
declaración sobre la causalidad28. Su uso en la minería de datos y el recono-
ci miento de patrones sin “entender” su correlación o relaciones causales pue - 
de llevar a errores y aumentar la preocupación sobre la calidad de los datos. 
Estos algoritmos replican las funciones realizadas con anterioridad por los se - 
res humanos, pero implican una lógica de toma de decisiones cuantitativa y  
cualitativamente diferente para cantidades de entrada de datos, mucho may o - 
res.

Cabe destacar que los efectos de la toma de decisiones automatizada es 
importante tener en consideración, la interacción de los análisis aplicados (ba-
sados en algoritmos) y los conjuntos de datos utilizados. Una evaluación de los  
impactos en los derechos humanos debe tener en cuenta ambos elementos, ya 
que, para tomar un ejemplo, el sesgo puede estar oculto en el conjunto de datos 
y, en consecuencia, no se encuentra al analizar el algoritmo en sí.

Al evaluar los impactos de los algoritmos en los derechos humanos, se 
debe considerar, además, que los diseñadores de sistemas algorítmicos tienen 
distintos niveles de discreción para tomar las decisiones, esto es, qué datos de 
capacitación utilizan o qué respuestas dan a falsos positivos, o el poder del ope-
rador del algoritmo puede estar en el conocimiento de la estructura del con-
junto de datos, más que en la comprensión del funcionamiento exacto de los 
algoritmos.

3. Adaptabilidad 

La adaptabilidad se demuestra en los algoritmos de autoaprendizaje que utili-
zan datos para desarrollar patrones y conocimientos novedosos, así como para  
generar nuevas reglas de toma de decisiones a través de técnicas de aprendizaje 

26 Kim, giAcomin & mAcredie (2014).
27 hildebrAndT & guTWirTh (2008).
28 grindrod (2014). 
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automático29. Al adoptar varios estilos de aprendizaje, los algoritmos modelan 
problemas basados en conjuntos de datos y producen nuevas soluciones que 
pueden ser imposibles de comprender para un ser humano. A través de téc-
nicas de prueba y error constantes, los algoritmos detectan patrones en datos 
existentes, identifican patrones similares en datos futuros y hacen predicciones 
basadas en datos.

Las técnicas de aprendizaje automático se utilizan, entre otros, en los mo-
tores de búsqueda que corrigen errores de ortografía, en campos más complejos, 
como la prevención de fraudes, el análisis de riesgos, el avance en la com pren- 
sión del comportamiento de los clientes y la mejora de la ciencia médica.

La previsibilidad del resultado de un algoritmo por parte del operador es 
importante cuando se considera su responsabilidad y el diseño de estructuras 
de gobierno adecuadas. 

De hecho, el progreso de las tecnologías de “aprendizaje profundo” pue-
de llevar a más sistemas que no se pueden entender mediante el uso del modelo 
mental de máquinas mecánicas. 

Existe un debate considerable en la comunidad académica sobre el grado 
en que dichos sistemas pueden hacerse inteligibles para las personas y las con - 
secuencias que podría tener dicha inteligibilidad.

ii. AlgoriTmos

“Es notable como una palabra que nace de los trabajos de un mate-
mático y astrónomo de la Edad Media se convirtió con los años en 
uno de los pilares de la Ciencia Informática. En efecto el nombre se 
relaciona con el matemático árabe Al-Khwarizmi, quien desarrolló 
gran parte de su carrera en Bagdad, alrededor del año 800 DC. Allí 
creó un Centro Superior de Investigaciones Científicas y se dedicó es - 
pecialmente al Algebra y la Astronomía. Sus procedimientos para 
re solución de ecuaciones y el tratado traducido al latín sobre números 
‘Algoritmi de numero Indorum’ lo han dejado como el referente más 
antiguo de la palabra ‘Algoritmo’ ”30.

Se entiende por algoritmo un número finito de pasos lógicos y ordenados, 
dirigidos a la solución de un problema, que conllevan a la realización de ac cio-
nes concretas para el procesamiento de un conjunto de datos de entrada a par - 
tir de un estado inicial y la obtención de una solución para dicho problema31.

29 WilliAmson (2016).
30 universidAd de lA PlATA (2016). 
31 fonden, sTuArT y rodríguez (2018).
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Se los define como el conjunto de reglas, disposiciones, normas, orienta-
ciones o un conjunto metódico de instrucciones para la resolución de proble - 
mas o la determinación de un resultado.

Suelen utilizarse para el desarrollo de código informático motivo por el 
cual sus resultados son obtenidos en lenguaje de ceros y unos.

“La definición ‘genérica’ de Algoritmo remite al ‘conjunto ordenado 
de operaciones que tienen como objetivo resolver un problema’. Esta 
definición excede la Informática e incluso las Ciencias duras y nos 
transmite un par de atributos conceptuales importantes: el conjunto 
de operaciones puede no ser único y las soluciones pueden tener mayor 
o menor calidad, en función de diferentes métricas”32.

Hoy, los algoritmos son el basamento de la inteligencia artificial por lo 
que ponen en funcionamiento un caudal de conocimientos adquiridos por di-
ferentes procedimientos y transforman datos en patrones de información para 
elaborar, a partir de ahí, sus decisiones.

Tal como establece la ONU, la vida de alguna forma se maneja desde una 
perspectiva algorítmica.

Estos han devenido en un componente sustantivo de las diversas socie-
dades en el marco de aquellas desarrolladas al influjo de la convergencia tecno-
lógica, y de a poco se han convertido en los grandes “gobernantes” de las diversas 
decisiones que se toman a diario en todas estas y que tradicionalmente esta-
ban puestas a consideración de la inteligencia humana. 

1. Clasificaciones

La inteligencia artificial puede clasificarse de diversas formas, siendo la adecua-
da a efectos de estas líneas la que la diferencia entre inteligencia artificial débil, 
restringida o blanda e inteligencia artificial dura o fuerte.

En el primer caso –inteligencia artificial débil–, la referencia debe consi-
derarse efectuada al procesamiento de datos para la resolución de problemas 
y la toma de decisiones utilizando algoritmos calificables como inteligentes, a 
partir de la aplicación de diversos procesos informáticos. La pretensión es la 
obtención de resultados concretos en determinadas actividades específicas, tra - 
dicionalmente obtenibles a partir de la inteligencia humana.

Una diferencia sustantiva entre la persona humana y el desenvolvimien to 
de la inteligencia artificial, tiene relación con el desenvolvimiento de un camino 
evolutivo asociado al aprendizaje natural efectuado en el primer caso y un ba-
samento específico en la utilización de algoritmos basados en desarrollos técni - 

32 WilliAmson (2016).
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cos humanos. A esto deben adicionarse tres características de esta última, que 
sin duda superan las posibilidades cognitivas humanas: 

• Posibilidades de conexión y articulación con diversos sistemas de ma - 
nera instantánea.

• Velocidad de procesamiento de datos e información.
• Capacidad prácticamente sin límite de almacenamiento para la in - 

formación y los datos considerados.
Lo señalado determinará la existencia de dos grandes áreas de desarrollo, 

a saber:
Aprendizaje profundo o deep learning: tiene por base un tipo de redes neu - 

ronales artificiales las que implican una combinación masiva de unidades de pro-
cesamiento simple, que aprenden del entorno a través de un proceso de apren- 
dizaje y almacenan el conocimiento en sus conexiones.

Para su desarrollo necesita de importantes cantidades de datos para su en-
trenamiento, debiendo determinarse que para su funcionamiento se aproxima 
a una “caja negra”, lo que implica que no es factible la determinación lógica del 
procesamiento de datos que se produce en el interior del sistema.

Lo anterior genera que desde el punto de vista jurídico esto implique con - 
secuencias muy importantes que remiten a una serie de déficits: 

a) Déficit de motivación
b) Déficit de fundamentación
c) Déficit de explicabilidad 
Sistemas de caja blanca o machine learning: tiene por base al conjunto de 

técnicas que se emplean para la obtención de predicciones o detecciones inte - 
ligentes.

Estos sistemas son los más beneficios para la actividad jurídica, particu-
larmente la judicial y colaboran con los mecanismos de transformación digital 
en las diferentes entidades públicas y privadas, sin estar frente al peligro de la 
inexistencia de explicación de un razonamiento como sucede con los sistemas 
de “caja negra”.

En el caso de los sistemas de caja blanca los resultados que se obtienen son 
susceptibles de trazabilidad, explicabilidad al tiempo que su interpretación,  
argumentación y motivación son posibles. Esto es útil a efectos de la compren-
sión y posterior aprehensión de los procesos, siempre dinámicos, de la auto ma - 
tización.

De esta forma, es posible generar diversos mecanismos para construir al-
ternativas de entrenamiento de los sistemas, y de esta forma dominar el proceso  
por parte de las personas. Es así factible conocer los mecanismos de colecta, 
incorporación, procesamiento, tratamiento y revisión de los resultados.

En el segundo caso –inteligencia artificial fuerte o dura– la referencia es  
a la posibilidad de reproducción por parte de estos sistemas de dos características 
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que presenta el cerebro humano, que son la habilidad para articular informa ción 
diferente proveniente de diferentes áreas del conocimiento al mismo tiempo 
y el sentido común.

Según John Searle: 

“la inteligencia artificial fuerte implicaría que una computadora con-
venientemente diseñada no simula una mente, sino que es una mente 
y por consiguiente debería ser capaz de tener una inteligencia igual 
o incluso superior a la humana”33.

Según se ha indicado: 

“el propósito de esta tecnología es producir ‘máquinas de pensantes’ 
que podría llegar a adquirir una capacidad con una inteligencia com - 
parable a la del espíritu humano”34.

En definitiva, estos sistemas serían capaces de ejecutar un comporta-
miento que simula a aquel humano o, dicho de otra forma, tendrían capacidades 
como para la simulación de la inteligencia humana contemplando todos sus 
aspectos; sin embargo, puede afirmarse que estos sistemas aún no han sido con - 
cretados. 

iii. unA “rAcionAlidAd inherenTe”: 
     los vínculos con big data

En lugar de subsumir datos en categorías preestablecidas –como categorías es-
tadísticas que requieren un proceso convencional potencialmente largo para su 
configuración–, el procesamiento de tipo big data produce categorías a partir 
de grandes volúmenes de ellos mismos, prácticamente en tiempo real. Estas ca-
tegorías algorítmicas, también denominadas modelos o perfiles –cuando se re-
fieren al comportamiento humano– son patrones dinámicos formados a partir  
de correlaciones observadas no en el mundo físico, sino entre los datos digitales 
recopilados en diversos contextos, con independencia de cualquier explicación 
causal. En otras palabras, a diferencia del procesamiento estadístico convencio-
nal, en el que las hipótesis o categorías estadísticas preceden y gobiernan la re-
copilación de datos, en big data el procesamiento de los datos, ocurre en sentido 
contrario: la recopilación y el procesamiento de datos vienen primero y dan lu - 
gar a hipótesis o categorías entre la masa de datos.

33 seArle (1980).  
34 hochel y milán (2000). 
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En consecuencia, las categorías algorítmicas, modelos o perfiles tienen un  
aura de objetividad que es mucho mayor que la de las categorías estadísticas. 

El procesamiento estadístico inherente al análisis de big data busca pres-
cindir de todas las operaciones convencionales, políticas e ideológicas, y de  
todas las discusiones sobre las categorías a través de las cuales se percibe el mun - 
do desde categorías producidas de forma espontánea, gracias a algoritmos ca - 
paces de detectar correlaciones estadísticamente significativas.

Mientras tanto, cuando sirven como referencias para el debate público, las 
estadísticas tradicionales pueden siempre estar abiertas a preguntas tales como: 
¿se han tenido en cuenta suficientes datos? ¿Se han considerado muchos datos?

El modelado algorítmico –patrones o perfiles– parece, en principio, es-
capar de cualquier forma de desafío, ya que estos modelos no son producidos ni 
construidos, pero, en contraste, parecen derivar en forma directa del mundo 
digitalizado, con los grupos de datos que se han seleccionado sobre la base de  
su compatibilidad técnica a partir de los sistemas de análisis de tipo big data.

La extensión tanto de la base estadística como de la realidad digital es una 
incorporación de lo que las prácticas estadísticas tradicionales no podrían ma-
nejar. Esto es, puntos que estaban demasiado lejos de la media –lo que po dría 
dar lugar a reclamaciones vinculadas a que las estadísticas solo se utilizaron 
para grandes cantidades de información sin particularizar casos individuales– 
y resultados que no encajaban en ninguna categoría –con respecto a los obje-
tos estadísticos de las fuentes convencionales siempre fue posible argumen-
tar que no se habían tenido en cuenta datos suficientes o se habían tenido en 
cuenta demasiados–. 

Todas estas áreas fueron excluidas para un enfoque estadístico que buscaba 
representar al mundo en ciertos aspectos, pero no reemplazarlo. La naturaleza 
incompleta y selectiva de las estadísticas tradicionales frente a los elementos 
constitutivos del mundo no debe entenderse como una debilidad de las esta-
dísticas, pero sí como una condición previa esencial para el pensamiento esta - 
dístico.

En el mundo de la analítica jurídica, el aura de objetividad y exhaustividad  
de los datos digitales avanza a partir de la idea generalizada de que gobernar por 
datos sería un medio de gobernar de manera objetiva.

Esta percepción determina que el significado producido por el análisis 
de datos, concebido como las señales puras que provienen de forma directa del 
mundo en tiempo real ya no se construirían social, política y culturalmente,  
sino que serían el equivalente de una revelación automática, más allá del len-
guaje, sin interpretación, sin simbolizar, sin representación e independiente de  
cualquier perspectiva ideológica.

Tal vez esta es una de las razones epistémicas para la aceptación o tole - 
rancia de las personas a la digitalización del mundo.
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La ideología de los datos es la utopía del acceso inmediato al mundo, 
fuera de las limitaciones de idioma. La digitalización del mundo ofrece una res-
puesta radical a la crisis de representatividad: ya no habría nada que representar, 
y no quedaría nada por desafiar, ya que los datos hablan por sí mismos. Sin 
embargo, es conocido que los datos nunca son solo datos, sino que son inva - 
riablemente el resultado de un proceso sofisticado de transcribir la realidad  
en forma metabolizable por las computadoras.

En consecuencia, pareciera que la gran emoción producida por los avan-
ces de big data está llevando a una especie de pérdida de distinción entre el 
mundo y sus representaciones digitales, así como una pérdida de distinción,  
tam bién, entre tecnología y cultura y, de esta forma, hacia una despolitización.

Sin embargo, la inherencia no es sinónimo de verdad. Los criterios de va-
lidación utilizados para el modelado algorítmico de ninguna manera son com-
parables a los criterios de validación científica. Por ejemplo, es casi imposible 
replicar las operaciones algorítmicas en un contexto en el que los grupos de 
datos en cuestión se expanden en forma constante. Además, el objetivo de este 
modelado, que se produce en el ámbito del mundo digital en lugar de en el mun - 
do físico, no es en absoluto describir la verdad, sino ser operacional. 

La validez ya no es una cuestión de verdad sino de fiabilidad –fiabilidad 
sin verdad en el decir de Eric Winsberg35–, una confiabilidad aún mayor desde 
que los procesos son automáticos y evitan la intervención humana, así como 
la obstrucción de la búsqueda de la verdad, de la historicidad y la causalidad. 
Estas son, algunas de las fuerzas impulsoras de la nueva racionalidad algorít - 
mica.

Esta es la idea de la “caja negra”: se sabe lo que sucede por un lado y se ve 
lo que sale por el otro, pero no se sabe qué sucede entre los dos. 

El hecho de que el mundo tal como funciona no cumple con el modelo pro - 
ducido algorítmicamente, esto es, con la realidad algorítmica, es decir, cuando 
aparece lo que aparece en el mundo desmiente el perfil que se había llevado a  
cabo, de ninguna manera es un fracaso. Estos conceptos de fracaso no tienen sen - 
tido en una realidad digital en la que cualquier desviación del modelo estadístico 
se asimila inmediatamente en la base estadística para refinar el modelo. 

Este es el principio mismo del aprendizaje automático, supervisado o no 
supervisado. El aprendizaje está supervisado cuando el algoritmo está entrena-
do en datos de aprendizaje proporcionado por el supervisor humano, que con-
tiene tanto los datos como los resultados anticipados (por ejemplo: parámetros 
y diagnósticos médicos) para permitirle funcionar independientemente en 
conjuntos de datos para los que se desconocen los resultados, esto es, en una 

35 Winsberg (2006). 
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generalización de proceso. La supervisión sirve para validar y recalibrar el mo-
delo seleccionado por el algoritmo (que habrá identificado una solución como 
aquella correcta) para ayudar al sistema a enfocar su modelado en la dirección 
deseada. El aprendizaje no es supervisado, o de abajo hacia arriba cuando el 
sistema no recibe del modelo anterior algo para aprender. No se proporciona 
ningún conjunto de datos de entrenamiento y no aparece una solución correcta 
para servir de modelo. El algoritmo se deja para analizar los datos e identificar 
correlaciones entre ellos con la esperanza de mostrar modelos subyacentes. 
Un ejemplo de tal algoritmo es el de agrupamiento, que puede identificar per - 
sonas similares dentro de un grupo poblacional.

El algoritmo de autoaprendizaje es capaz de producir soluciones ines-
peradas, patrones o modelos nuevos, imperceptibles para los sentidos huma-
nos ordinarios y, en particular, para el ojo humano. Por supuesto, el algoritmo 
debe estar entrenado para eliminar correlaciones espurias o irrelevantes.

La fe en la objetividad, efectividad y operatividad de predicciones algo-
rítmicas a menudo, entre quienes las adoptan para diversos fines (prevención de 
la inseguridad y el terrorismo, detección de propensiones al fraude, predicción 
de comportamientos de compra, optimización de recursos humanos), anula el 
proceso de evaluación crítica de lo que con mayor frecuencia se presenta como 
una recomendación o sistema automatizado de soporte de decisiones. En la  
medida en que estas instalaciones automáticas son adquiridas y puestas en fun-
cionamiento para acelerar y objetivar procesos de toma de decisiones, sus pre-
dicciones se convierten en forma casi sistemática en acciones e intervenciones 
que, su vez, modifican el estado de cosas de una manera que hace que ya no sea 
posible identificar, de hecho, lo que habría sucedido si la recomendación auto - 
mática no se hubiera aplicado. 

La predicción hace no solo que se describa el futuro, sino que lo transfor-
ma de modo que se vuelve difícil la ausencia de verdades básicas, para probar 
los algoritmos de autoaprendizaje o para evaluar su validez epistemológica.

Así el éxito de un algoritmo se mide menos en términos de la verdad de 
los modelos que produce que en términos de la velocidad con la que la infor - 
mación operacional se logra a un costo mínimo.

El hecho de que los criterios de diferenciación entre las personas no pue - 
dan ser criticados significa, tanto para las personas que están sujetas a la elabo-
ración de perfiles cuanto para las que usan estos perfiles para tomar decisiones 
que afectan a las personas, una disminución de la responsabilidad, ya que habrá 
menos oportunidades para responder. 

Frente a esto hay dos posibles soluciones: la primera, basada en la supo-
sición de una superposición perfecta entre objetividad, verdad y justicia que 
implicará asegurar, por medios técnicos, la objetividad y naturaleza imparcial 
del modelado algorítmico (auditoría de algoritmos) y la segunda, basada en el  

Actualidad Juridica 50 para prensa.indd   283Actualidad Juridica 50 para prensa.indd   283 20-08-24   21:4620-08-24   21:46



Actualidad Jurídica n.° 50 - Julio 2024 Universidad del Desarrollo

284

supuesto de la irreductibilidad de la justicia a la mera objetividad, consisten-
te en exigir la posibilidad de impugnar decisiones que impactan a las perso-
nas, si estas decisiones se basan en el procesamiento automático de datos. 

Aquí ya no se trata de rendir cuentas por la objetividad del proceso del 
algoritmo, sino, también, por la naturaleza justa, equitativa y legítima de las de-
cisiones tomadas de acuerdo con estos procesos. En otras palabras, es necesario 
enfocarse una vez más sobre la necesidad, sin la cual no puede haber una de-
cisión. La verdadera toma de decisiones presupone que no se impone ninguna 
solución por necesidad, sino, simplemente, obediencia o conformismo, para ha - 
cer espacio para lo que es incalculable e indecidible por cálculo.

Otro aspecto del procesamiento de tipo big data está vinculado a la no 
selectividad (relativa) en la recopilación y el almacenamiento de datos. 

Mientras que las prácticas estadísticas tradicionales eliminan del grupo 
de datos todos los puntos de datos que están demasiado lejos de la media para 
evitar dar lugar a errores y confusión, en contraste, big data considera todo, 
incluido lo más excepcional.

Esto es lo que hace posible los procesos de personalización, es decir, la 
diferenciación en línea con cada vez más numerosos y precisos perfiles (de po-
sibles delincuentes o estafadores, consumidores, usuarios) e interacciones de 
seguridad, comerciales, educativas, médicas, entre otras. Esto significa en la prác - 
tica que, mientras que, en el contexto del procesamiento estadístico tradicio-
nal, es posible afirmar que las estadísticas se aplican a grandes números, pero 
no a casos individuales, en el enfoque de big data se busca asegurar la relevancia 
de las categorías para los casos más excepcionales o, en términos más simples,  
se busca reemplazar la categorización por personalización o individualización.

Ahora bien, la hiperfragmentación y el crecimiento exponencial del 
mundo digital, ofrece nuevas posibilidades de modelado simultáneo a diferen-
cia de las situaciones anteriores de procesamiento de datos, que están reem-
plazando los sistemas de percepción e interpretación del mundo previamente 
fundado en fenómenos representacionales (estadística representación, testi-
monios orales, simbolización, institucionalización) y para reconocer estructu - 
ras preconfiguradas, formas, categorías (política, normativa y culturalmente).

iv. PrinciPios éTicos PArA un mundo Tecnológico 

En función de lo señalado y a efectos de poder enfrentar los problemas éticos y 
políticos del mundo tecnológico es que se entiende preciso deliberar desde un 
marco de principios y reglas mínimos que cualquiera de los diferentes grupos so - 
ciales pueda reconocer como garante de sus propios intereses y aceptarlo como 
base de un amplio consenso.
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Se entiende que un marco ético compuesto en principio, por cuatro prin-
cipios sería el contexto en que pueden alcanzarse acuerdos sobre las contro - 
versias tecnocientíficas que interpelan.

Estos principios son: responsabilidad, precaución, autonomía y justicia.
La ética que se postula es un sistema interrelacionado entre estos prin-

cipios donde la regla general determina que deben estar equilibrados y trasla - 
pados.

Estos mínimos éticos no deben considerarse tal si fueran reglas rígidas 
aplicables bajo criterios deductivos o como algoritmos decisorios.

En consecuencia, se constituyen en un marco de racionalidad para faci-
litar y concretar la toma de decisiones cuya base y fundamento sea el consenso. 
Sin embargo, eso no significa que se trate de procesos automáticos ni de cer-
tezas concretas, y de hecho de manera alguna implican una sustitución de las  
capacidades humanas, muy por el contrario, verifican una dependencia con-
creta de las capacidades deliberativas presentes en la sociedad y que funda-
mentan la asunción de decisiones cuyos caracteres relevantes son la prudencia, 
la razonabilidad y la justicia.

El principio de responsabilidad determina qué está sujeto a una obliga-
ción de cuidado y preservación. En perspectiva humana, la integridad y digni-
dad humanas se encuentran en primer lugar, esto es, la finalidad principal será 
que las personas tengan una vida que les permita conservar una conciencia éti-
ca y de acción libre, de finitud, de unidad y de comunidad biológico-genética. 
La obligación moral primaria será el aseguramiento de la existencia de seres mo - 
rales con capacidad de responsabilidad. 

La responsabilidad implica que el desarrollo del conocimiento científi-
co deberá focalizarse en la prevención y la anticipación de los efectos negat i- 
vos de la intervención tecnológica.

“Si el mundo tecnológico es sistémico y global, la respuesta ético-polí -
tica debe ser también sistémica y globalizada”36.

El principio de precaución determina que, ante la posibilidad de un pe-
ligro cuyo fundamento está en supuestos razonables, aun ante la inexistencia 
de pruebas científicas contundentes, es requerida una revisión de las decisio-
nes de índole tecnológica planificadas y suspender su aplicación. Los riesgos  
y sus potenciales daños, deben mantenerse en un nivel de razonable acepta-
bilidad, si esto no determina una distribución injusta entre la sociedad.

El principio de autonomía implica que cada acción tecnológica tiene que 
tener asociada el consentimiento informado de las personas y comunidades que 
potencialmente serán beneficiadas o perjudicadas. En el mundo tecnológico 
es sustantivo que las personas sean consideradas en su derecho a conocer to das 

36 linAres (2018).
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las aristas vinculadas con el significado y afectación de las innovaciones tecno-
científicas y a tomar opciones con toda la información imprescindible acerca 
de los riesgos para decidir si se está en condiciones de aceptarlos y asumirlos, a  
partir de las consideraciones de la ética de su propia dignidad que implicará  
valores y patrones culturales particulares. 

En este sentido, la autonomía personal y la libertad de terceros son de 
fundamental consideración.

El principio de justicia distributiva implica una equitativa e imparcial 
distribución de los beneficios tecnológicos, al mismo tiempo que considera y 
distribuye los riesgos. Esto implica, sin duda, que la mayor cantidad de perso-
nas sean beneficiaros del desarrollo tecnológico, pero, al mismo tiempo, es re - 
querido que las brechas se reduzcan y los riesgos sean razonables y comparti-
dos socialmente. 

1. La dignidad 
    como centro de la ética digital

Un marco ético debe sostener los cimientos de la construcción de un ecosistema 
digital como el señalado, partiendo del respeto y la salvaguardia de la dignidad, 
en tanto contrapeso fundamental a la vigilancia omnipresente y a la notoria  
asimetría de poder que ahora confronta a las personas.

De hecho, algunos derechos fundamentales clásicos establecidos en los 
instrumentos de derechos humanos –el derecho a la privacidad, el derecho a 
la libertad de expresión, el derecho a la no discriminación– fueron concebidos 
en su origen como protecciones contra la interferencia del Estado. 

Sin embargo, hoy está claro que, en la era digital, las salvaguardias son ne - 
cesarias contra posibles interferencias por entidades no estatales y por perso-
nas.

Los efectos de red son una característica de los mercados digitales. El ca - 
rácter social que reviste y los costos profesionales de optar por servicios ba-
sados en la web han aumentado, con las posibilidades de interoperabilidad y 
las opciones disponibles, ofreciendo, a menudo, protecciones de privacidad al  
tiem po que, facilitando explosiones de expresión, muchas veces inconducen-
tes, descontroladas y atentatorias contra la propia dignidad. 

La aparente fragmentación de la web de acuerdo con las fronteras esta-
tales y la segregación de la experiencia en línea de las personas en un número 
limitado de “jardines amurallados”, amenaza la privacidad, la información per - 
sonal, la libertad de expresión y la libertad de innovar en medio de la con-
centración de ganancias y poder de mercado. 

Se vuelve a la algocracia. No se trata de la consideración de un tema pro - 
blema vinculado con la codificación, sino de la propia existencia personal.
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El discurso generalizado a favor del código, el lenguaje y la información 
deberá mutar a un espacio discursivo diferente en el que se puedan inscribir 
la vida, las personas y sus derechos. 

La gobernabilidad democrática legítima requiere procedimientos de to - 
ma de decisiones que protejan la libertad y la autonomía, y que permitan la 
participación individual y la comprensión de esos procedimientos de toma de 
decisiones.

La dependencia de los algoritmos de minería de datos socava la libertad 
y la autonomía y evita la participación activa y la comprensión de los proce-
dimientos de toma de decisiones.

Así es que debe sostenerse la concluyente afirmación de Antoinette Rou-
vroy la que se comparte y se entiende de alguna manera manifiesta una sínte sis 
sustantiva de lo planteado: 

“la relación entre personas y máquinas tiene que liberarse de esta abs-
tracción reductora y seguir manteniendo en el centro de la reflexión 
y de la proyección institucional los derechos fundamentales, que es 
además el único camino para salir de las contraposiciones, también 
abstractas, entre utopía y distopía, entre exaltación y rechazo de la di-
mensión tecnológica. Las implicaciones normativas de las innovacio-
nes tecnológicas obviamente no pueden relegarse pero deben ser valo-
radas según los principios que fundamentan el respecto a las personas 
y a los protocolos de un sistema democrático, que no pueden con-
fiarse a un creciente gobierno estadístico de lo real”37.

2. Transparencia y explicabilidad: 
    principio de exigencia imprescindible a la inteligencia artificial

El principio de transparencia y explicabilidad algorítmicas es considerado como 
inescindible de la propia existencia de la inteligencia artificial y debe tener im - 
plantación legal, según lo indicado por Alessandro Mantelero38.

La Declaración del Parlamento de la Unión Europea sobre robótica39 re - 
fiere en el numeral 12 al “principio de transparencia” indicando: 

“12. Pone de relieve el principio de transparencia, que consiste en que 
siempre ha de ser posible justificar cualquier decisión que se haya 
adoptado con ayuda de la inteligencia artificial y que pueda tener un 
impacto significativo sobre la vida de una o varias personas; considera 

37 rouvroy (2008). 
38 mAnTelero (2022) p. 98.  
39 PArlAmenTo euroPeo (2017). 
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que siempre debe ser posible reducir los cálculos del sistema de inte-
ligencia artificial a una forma comprensible para los humanos; estima 
que los robots avanzados deberían estar equipados con una ‘caja ne-
gra’ que registre los datos de todas las operaciones efectuadas por la 
máquina, incluidos, en su caso, los pasos lógicos que han conducido a  
la formulación de sus decisiones”

en consecuencia es factible señalar que verifica orientaciones de índole ético 
que deben basarse en los principios de beneficencia, no maleficencia, autono-
mía y justicia. 

De esta forma se comprende el porqué de la recurrente afirmación vin-
culada a que sin transparencia no es factible comprender el bien o el mal que 
es susceptible de ser causado por la inteligencia artificial. De hecho, en su au-
sencia no es posible analizar cuál sería la actuación de esta si se pretendiera la 
sustitución humana, dando existencia a la inteligencia artificial fuerte. Es da-
ble preguntarse, ¿podrá la inteligencia artificial actuar con autonomía? Esta 
condición humana, si fuera replicable, requiere, en la base, de una condición 
elemental de transparencia para su concreción efectiva. En caso contrario, no  
será factible la determinación de la señalada autonomía, ni la determinación 
de las condiciones de generación de responsabilidad y mucho menos de la jus - 
ticia. 

Ahora bien, a qué debe considerarse efectuada la referencia, cuando se 
habla de transparencia y explicabilidad.

La transparencia se configura, en consecuencia, como el elemento sus-
tantivo, es decir, la premisa de base de los principios éticos y de las garantías no  
solo técnicas, sino fundamentalmente jurídicas de la utilización de la inteligen - 
cia artificial.

En este sentido, entonces, es necesario considerarla en doble sentido: por 
un lado, la transparencia externa –también denominada explicabilidad pú - 
blica– y, por otro, la transparencia interna.

Así, en el primer caso, las personas en su conjunto serán las susceptibles 
de afectación por la utilización de la inteligencia artificial. De esta forma, la 
transparencia algorítmica es fundamental como herramienta para la rendición 
de cuentas y esto obliga, en consecuencia, a que las acciones de todos quienes 
funcionan en el circuito tecnológico –programadores, analistas, funcio narios, 
entre otros– deban estar sujetos a control, ya que la lectura e interpretación 
de las disposiciones normativas para su traducción a código, es fundamental  
y muchas veces se carece de las capacidades jurídicas y técnicas para su des-
envolvimiento.

Al mismo tiempo, las obligaciones emanadas de las disposiciones vin-
culadas con las legislaciones de protección de datos personales tienen obliga-
ciones muy concretas vinculadas con la transparencia, el derecho de acceso y 
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la posibilidad de la impugnación de las valoraciones personales, frente a deci - 
siones tomadas netamente en forma electrónica, a partir de algoritmos toma-
dores de criterio, que pueden ser perjudiciales para las personas.

Asimismo, es imperativa la transparencia para evitar el leviatán algorít-
mico signado por decisiones de habilitación o negativa a la obtención o no de 
prestaciones estatales, únicamente a partir de decisiones basadas en código, lo 
que puede generar perjuicios asociados a la discriminación o los denominados  
sesgos algorítmicos. 

Si se considera la Recomendación sobre Ética de la Inteligencia Artifi-
cial de la UNESCO, en los apartados 37, 38 y 40 se incluye una serie de refe - 
rencias específicas a la transparencia y la explicabilidad de los sistemas de in - 
teligencia artificial. En efecto, se establece: 

“37. La transparencia de los sistemas de IA suele ser una condición 
previa fundamental para garantizar el respeto, la protección y la 
promoción de los derechos humanos fundamentales y los prin-
cipios éticos. La transparencia es necesaria para que la legisla-
ción nacional e internacional pertinente en materia de respon - 
sabilidad funcione eficazmente.

38.  Si bien hay que hacer todo lo posible por aumentar la transpa-
rencia y la explicabilidad de los sistemas de IA a lo largo de su 
ciclo de vida para respaldar la gobernanza democrática, el grado 
de transparencia y explicabilidad debería ser siempre adecuado 
al contexto, ya que es preciso encontrar el equilibrio justo entre 
la transparencia y la explicabilidad y otros principios como la 
seguridad y la protección. Las personas tienen derecho a saber 
cuándo se toma una decisión sobre la base de algoritmos de IA y, 
en esas circunstancias, exigir o solicitar explicaciones e infor-
mación a empresas del sector privado o instituciones del sector 
público.

40.  La explicabilidad supone hacer inteligibles los resultados de los 
sistemas de IA y facilitar información sobre ellos. La explicabi-
lidad de los sistemas de IA también se refiere a la inteligibilidad 
de la entrada, salida y comportamiento de cada componente 
algorítmico y la forma en que contribuye a los resultados de 
los sistemas. Así pues, la explicabilidad está estrechamente 
relacionada con la transparencia, ya que los resultados y los sub - 
procesos que conducen a ellos deberían ser comprensibles y tra - 
zables, apropiados al contexto de utilización”40.

40 unesco (2021).  
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Establecido lo anterior, se comprende que estos elementos son sustanti-
vos para garantizar la autodeterminación personal y colectiva. Y esto es así, y se 
constituye en la transparencia interna –esto es la que se desarrolla al interior de 
las diferentes entidades y en favor de quienes deben ejecutar las acciones para 
su concreción: supervisores, auditores, tomadores de decisiones, interesados– 
en mérito a que esta es un elemento definitivo para la salvaguarda de otros prin-
cipios y de diversos intereses reconocibles como de índole general y el ejercicio 
de derechos fundamentales. Sumado a esto, la transparencia se constituye en un  
instrumento sustantivo para el conocimiento y para la constatación del ade-
cuado funcionamiento de los sistemas de inteligencia artificial. Además, habrá  
que considerar a los diferentes actores que forman parte del circuito de estos 
sistemas, quienes utilizan el sistema, quienes los importan, los distribuyen, los  
evalúan, los auditan, entre una multiplicidad de acciones posibles.

Esto deriva del hecho de que estos principios facilitan la comprensión 
de los problemas técnicos a resolver, al tiempo que permiten comprender el 
funcionamiento del sistema y cuál es el funcionamiento óptimo y cuáles son las 
distorsiones.

En algunas oportunidades, los mecanismos para solucionar los proble-
mas técnicos del sistema se desarrollan a través del conocimiento de los datos 
que han sido incluidos en el sistema, el conocimiento del algoritmo gestor 
del sistema y el conocimiento de los pasos integradores del proceso, al tiempo 
que la trazabilidad del proceso y los componentes del sistema son también fun - 
damentales.

En conclusión, todo esto permite sostener que lo requerido para estos 
sistemas es la obtención de una inteligencia artificial confiable basada en una 
ética de la responsabilidad desde el diseño.

v. AlgocrAciA

Hoy la vida se desarrolla en el marco de la “era de las decisiones algorítmicas”.
Los hay para todo, algoritmos que colaboran en el desenvolvimiento de 

descubrimientos de carácter científico, que colaboran en conocer quién es más 
factible que evada impuestos, que colaboran en la formación de parejas, y un 
largo etcétera, hasta hace poco impensados.

A partir de la gigantesca evolución y revolución en el tratamiento de 
datos, sumado al internet de las cosas, la tendencia a la colaboración de los al - 
goritmos y aun más, a la toma de decisiones por su parte, solo pareciera que ten - 
derá a crecer en el futuro cercano.

En función de lo anterior, es fundamental realizar algunos análisis vin-
culados con la utilización de los algoritmos con base en la toma de decisiones 
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en la órbita pública y política, en tanto, a priori, y como conclusión anticipada, 
esta se presenta como problemática.

De hecho, el elemento sustantivo que está presente en esta considera-
ción tiene relación con la legitimidad en la toma de las decisiones; ¿es aceptable 
desde el punto de vista de la legitimidad que la toma de decisiones esté basada 
en algoritmos? ¿Es aceptable que la libertad de expresión en su concepción  
más profunda imbricada con la defensa de la democracia y, por ende, de la re - 
pública, esté de alguna forma basada en algoritmos?

Stefano Rodotá afirmaba que la utilización de la tecnología puede con-
tribuir a establecer una política que rechaza los problemas difíciles, se aísla de 
la sociedad y cambia la naturaleza de la relación entre el ciudadano y el Estado.  
Y una política prisionera de la tecnología puede dar la impresión de mayor 
eficiencia, pero hace más débil la democracia41.

Esta afirmación remite al actual y creciente fenómeno de la denomina-
da algocracia.

1. ¿Qué es la algocracia?

Se trata de un concepto con un importante potencial de engaño por lo que es  
necesario especificarlo concretamente. 

De hecho –y, si bien tal vez en un futuro sea posible–, la construcción 
que aquí se considera, no es la vinculada con la descripción de sistemas en los 
que las computadoras o agentes artificiales toman el control gubernamental 
y ejercen el poder al servicio de necesidades e intereses que les son particu-
lares. Por el contrario, lo que se pretende poner de manifiesto es un fenóme-
no más mundano y a la fecha presente y creciente.

Algocracia implica un particular sistema de gobernanza, organizado y 
estructurado sobre la base de algoritmos programados por una computadora. 
Es decir, que se trata de un sistema, en el que estos se utilizan para recopilar, 
clasificar y organizar datos a partir de los que normalmente se toman las deci-
siones y, de esta forma, ayudar en su procesamiento y comunicación a través de 
sistemas de gobierno determinados. 

Así, los algoritmos estructuran y limitan las formas en que las personas 
dentro de esos sistemas interactúan entre sí, con los datos pertinentes y la co - 
munidad afectada por ellos. 

Puede afirmarse que la algocracia es un sistema en el que los algoritmos 
pueden estructurar y restringir las formas en que las personas actúan. Los lí mi - 
tes entre estos sistemas no son precisos y, a menudo, se integran y superpo-

41 rodoTá (2010).
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nen, lo que es sustantivo si se considera en contexto, que los sistemas algocrá - 
ticos de toma de decisiones pueden integrarse con los sistemas de toma de de - 
cisiones jurídico-burocráticos preexistentes. 

En definitiva, es el fenómeno por el cual los algoritmos se apoderan de 
los sistemas públicos de toma de decisiones. Más precisamente, el término ‘al - 
gocracia’ puede usarse para describir sistemas de toma de decisiones en los que 
algoritmos codificados por computadora estructuran y restringen la forma  
en que los seres humanos interactúan con estos procesos de toma de decisio-
nes. 

Ahora bien, es imprescindible concentrarse en los sistemas algocráti-
cos que son posibles gracias al aumento del big data, el internet de las cosas, 
la vigilancia, la extracción de datos y el análisis predictivo.

Se trata de una inquietante realidad, a partir del incremento de su uti-
lización, cuya base se ubica en datos predictivos o datos descriptivos, siendo, 
además, que las personas pueden revisar y analizar las recomendaciones que 
efectúan los algoritmos o pueden dejar a las máquinas actuar y transformarse en  
ejecutoras de juicios basados en ellos.

Si esto es así, entonces, su creciente utilización de determina una situa - 
ción en que los sistemas cuya base son estos, estructuran y limitan las oportu-
nidades para la participación humana y la comprensión de la toma de decisio - 
nes públicas.

2. El problema del alambre 
    de púas invisible

La tecnología actual hace posible que casi todos los movimientos de las per-
sonas, particularmente aquellos que se desenvuelven “en línea”, sean monito-
reados, rastreados y procesados. 

De hecho, es posible que las personas, autoutilicen esta información 
como un mecanismo de autoexperimentación, generando diversas métricas y 
utilizando esa información para mejorar sus dietas, aumentar su productividad  
y un largo etcétera. Y para muchas personas este es un esfuerzo muy valioso.

Pero, al mismo tiempo que la información es factible de ser utilizada por 
las personas, también lo es por parte de los gobiernos y las empresas que pue-
den aprovechar estas tecnologías de seguimiento y procesamiento de datos  
y utilizarlas para lograr sus fines particulares, entre otros, la manipulación de las 
expresiones públicas de las personas o en caso de regímenes no democráticos, 
el perfilamiento de los opositores con sus consecuentes violaciones a los de-
rechos humanos fundamentales.

Lo terrible es que a veces, incluso las personas podrían pensar que esto es 
positivo.
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¿Quién no quiere detener el terrorismo, acabar con la evasión tributaria 
y tener experiencias de compra satisfactorias? Sin embargo, esto tiene un lado 
no tan positivo.

Es imprescindible analizar el papel de la minería de datos en la creación 
de un sistema de regulación algorítmica, en el que las decisiones personales son  
“empujadas” en direcciones particulares por potentes algoritmos de procesa-
miento de datos. Esto es preocupante porque la base racional de estos algorit - 
mos no es transparente. 

Gracias a los teléfonos inteligentes es posible conocer cada vez que se 
pretende realizar alguna acción incorrecta por lo que no sería necesario efectuar 
el cálculo moral por cuenta propia, sino que los algoritmos del sistema podrían  
realizar el cálculo moral por sí mismos. Las personas asumen el papel de má - 
quinas de información que alimentan el complejo tecnoburocrático con sus pro - 
pios datos. ¿Y por qué no, si se promete aire más limpio o vidas más largas y 
más seguras a cambio de un poco de información?

Es decir, que los algoritmos relevan los desordenados procesos de toma 
de decisiones humana. Los ciudadanos se sienten comprometidos con los al-
goritmos que les aseguran eficiencia, efectividad, ahorro de tiempo, y a pesar de 
no estar seguros de cómo funcionan, como de alguna manera sienten temor de 
descuidar su guía, los mantienen y alimentan. Esto crea una especie de prisión 
de “alambre de púas invisible” que limita el alcance de desarrollo intelectual 
y moral, así como las propias vidas en general.

El alambre de púas invisible de big data limita las vidas a un espacio 
que puede parecer tranquilo y atractivo, pero que no es de elección propia y  
que no es de factible reconstrucción ni ampliación. Y la peor parte es que en  
general las personas no se dan cuenta de esto porque se piensan y sienten li - 
bres, pero, en realidad, el alambre de púas las sigue de forma invisible. 

El resultado de lo anterior es que el big data está socavando la democra-
cia al privar a las personas de su capacidad de pensar por sí mismas, determi-
nando su propio camino individual y vital y de participar en forma crítica en 
la toma de decisiones gubernamentales.

Y esto es así porque se están socavando las bases mismas de la libertad de 
expresión, ya que esta se ve transformada en una expresión de programación 
algorítmica.

colofón: 
¿es lA inTeligenciA ArTificiAl, inTeligenTe?

La persona humana en razón de la libertad y racionalidad que en su condición 
de rasgos connaturales a su esencia, les son intrínsecas, está facultada para cum-
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plimentar o no hacerlo, su orden natural. Y este no es otra cosa que el orden 
moral, esto es, la determinación del conjunto de actuaciones de la persona, en  
tanto ente libre, en relación con lo que puede establecerse es su destino y orien - 
tación final –para quienes profesan la fe–, es decir, Dios. 

Esto equivale a afirmar que la existencia de un determinado orden mo-
ral, existe, en la medida que existe persona y, además, es libre y con potenciali-
dad de disponer de su propio destino para la verificación de su exigencia vital 
fundamental. 

Jacques Maritain sostiene que el bien moral es –de alguna manera– un 
sinónimo del bien ontológico, dado que este está en la recta de las acciones de 
carácter voluntario42.

Así, la dignidad humana esencial, es decir, la dignidad de que toda per - 
sona está compuesta, se verifica por el simple y concreto hecho de ser perso-
na, es decir, por la existencia de una naturaleza de carácter racional. 

Entonces bien, las mentes y la racionalidad conocidas se encuentran 
ubicadas en individuos vivos. Por tanto, es factible sostener que la mente im-
plica como condición previa de existencia e inescindible la vida.

Partiendo de esta afirmación para que la inteligencia artificial tenga in-
teligencia de verdad, debería tener vida real, para lo que sería requerido con-
siderar la factibilidad de ese suceso, lo que desde quien estas líneas escribe, no  
es ni será factible.

Si bien no existe una definición unívoca de qué significa vida, de todas 
formas, hay una suerte de aceptación generalizada de que esta implica necesa-
riamente una serie de rasgos que la caracterizan, a saber: autoorganización,  
autonomía, surgimiento, desarrollo, adaptación, capacidad de reacción, repro - 
ducción, evolución y metabolismo. 

Y analizados estos, la conclusión es que los ocho primeros, en términos 
generales, pueden entenderse comprensibles dentro de los sistemas de in teli -
gencia artificial, de hecho, en todos estos, es factible su identificación. 

Sin embargo, lo que hace al metabolismo es distinto; los sistemas even-
tualmente lo podrán ejemplificar, incluso emular, pero lo cierto es que estos no  
metabolizan de verdad.

El metabolismo es el uso de sustancias bioquímicas e intercambio de ener-
gía para ensamblar y mantener el organismo, por lo que es inescindiblemente 
una determinación de carácter física.

Simplificando en un juego de hipótesis y palabras, si el metabolismo es 
necesario para la existencia de vida, entonces la inteligencia artificial fuerte es  
imposible. Y si la vida es imprescindible para la mente, entonces la inteligen-
cia artificial fuerte es, asimismo, imposible.

42 mAriTAin (1966). 
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En conclusión, y establecido lo anterior, se entenderá como sustantivo, 
entonces, que la persona de alguna forma incrementa su dignidad al fortalecer 
y actualizar sus potencialidades en función del bien moral, ya que aumenta su 
personalización. Sin embargo, y esto es esencial, la persona, aunque no eleve 
sus niveles de desarrollo, nunca perderá su esencialidad de tal, desde el mo-
mento mismo de su concepción, lo que de manera alguna es sostenible para los  
sistemas.

Finalmente se comparte la afirmación de Juan XXIII –profundo defen-
sor de la dignidad humana– al establecer: 

“En toda humana convivencia bien organizada y fecunda hay que 
colocar como fundamento el principio de que todo ser humano es 
persona, es decir, una naturaleza dotada de inteligencia y de voluntad 
libre, y que, por tanto, de esa misma naturaleza directamente na - 
cen al mismo tiempo derechos y deberes que, al ser universales e in - 
violables, son también absolutamente inalienables”43. 

Y esta referencia es a las personas, a estos seres humanos imperfectos y per-
fectibles, dotados de vida, de inteligencia, de alma y, al mismo tiempo, de pro - 
yectos vitales.

La inteligencia artificial entonces, seguirá siendo un concepto atractivo,  
interesante y con mucho componente de análisis y de artificial, pero carente 
de lo que ha sido es y será en la realidad de la vida: la inteligencia.
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resumen: Este artículo analiza la aplicación de las técnicas de web scraping a la  
investigación de delitos y a su juzgamiento. Se sostiene que esta es una técnica 
intrusiva porque su uso es una injerencia sobre el derecho a la intimidad y ten - 
siona el debido proceso. Considerando este carácter, y que carece de re gu la ción 
legal expresa en el derecho procesal penal chileno, la admisibilidad de su uso 
se encuentra sometido a un control jurisdiccional sobre la calidad de la infor - 
mación recogida y tratada, la explicabilidad de sus resultados y el cum plimien-
to de otros deberes jurídicos.

PAlAbrAs clAve: web scraping, web crawling, derecho procesal penal chileno, in-  
teligencia artificial, investigación criminal.

AbsTrAcT: An analysis of the application of web scraping techniques to crime 
investigation and adjudication is presented in this paper. It asserts that web 
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scraping is an intrusive technique because it interferes with privacy rights and 
undermines due process of law. Considering its intrusive nature and the absence 
of explicit legal regulation in Chilean criminal procedural law, its admissibility 
has been argued to be subject to judicial control regarding the quality and 
explainability of the collected and processed information, as well as compliance 
with other legal obligations.

KeyWords: Web scraping, web crawling, Chilean criminal procedural law, arti - 
ficial intelligence, criminal investigation.

inTroducción

Este artículo parte de la premisa, cada vez más aceptada1, que la

“inteligencia artificial es una tecnología disruptiva que está [...] ha cien - 
do surgir problemas fundamentales y desafiantes a considerar por el 
derecho”2. 

El derecho procesal y los sistemas de justicia no escapan ni a esta nueva rea-
lidad tecnológica3 ni a los desafíos que la inteligencia artificial (IA) les plantea.

En ese sentido, y como lo ha sintetizado John Danaher4, el desarrollo de 
la IA ha hecho surgir, al menos, tres debates: 

a) el de los sus efectos en la intimidad y el vigilantismo, 
b) el de los sesgos y la discriminación y 
c) el de la transparencia y el procedimiento. 
En la aplicación de la IA a la investigación penal y al proceso penal, esos  

tres debates se muestran especialmente incidentes. El primero de esos debates 
conduce a la necesidad de evaluar de qué forma las regulaciones y concepciones 
sobre la intimidad protegen de modo efectivo al imputado en un contexto en 
el que el Estado-investigador dispone, ahora, de herramientas de búsqueda 
de información basadas en IA más sofisticadas y poderosas, y de ingentes volú-
menes de datos en los sistemas informáticos y en la web. El segundo de los de-
bates, sobre la forma en la que los sesgos pueden llevar al desarrollo y aplica - 
ción de herramientas inteligentes que produzcan efectos arbitrariamente 
discriminatorios, concediendo tratamientos perjudiciales o beneficiosos, cons - 

1 A modo de ejemplo: yeung (2019) p. 28; schirmer (2020) p. 128; mcginnis & PeArce 
(2014).

2 bArfield (2018) p. 22.
3 luis (2023) p. 2.
4 dAnAher (2022) pp. 250-251.
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titucionalmente inadmisibles, a determinadas categorías de imputados. El ter-
cero, por su parte, al problema del impacto de la inexplicabilidad sobre la cons-
trucción de las conclusiones a que puede arribar una herramienta de IA sobre  
el ejercicio efectivo del derecho a la defensa en lo que se refiere a la contradicción 
del material incriminatorio generado por ese tipo de herramientas y, en conse  - 
cuencia, su aptitud para contribuir a formar la convicción en el tribunal.

La relación de la IA con el sistema de persecución penal es también comple-
ja. La complejidad consiste en que, como lo ha explicado Valentina Faggiani, la IA 
tiene una naturaleza contradictoria: por un lado, puede ofrecer nuevas herramien - 
tas más eficaces para la investigación y el juzgamiento de delitos; por otro: 

“puede afectar a la comunidad en su conjunto, vulnerando no solo los 
derechos fundamentales y las garantías procesales de un número in - 
determinado e indeterminable de personas, que pueden verse mer-
mados por la opacidad (‘efecto caja negra’), la complejidad, la impre - 
visibilidad”5.

Este artículo se construye sobre la base de esos debates y el problema que 
aborda puede ser expresado como sigue. El mundo tecnológico en el que nos 
desenvolvemos ha permitido la generación de abrumadores volúmenes de in-
formación digital apta para ser tratada o procesada de manera automatizada 
a través de técnicas y procedimientos informáticos. Adicionalmente, la IA ha 
permitido desarrollar herramientas informáticas cada vez más poderosas para 
el procesamiento automatizado de esa información, con el potencial de trans-
formar la actividad policial tradicional, tanto en la investigación de delitos como 
en la inteligencia policial6. Esto produce una doble consecuencia: hay más infor-
mación disponible a la que se puede acceder que nunca antes en nuestra historia,  
por un lado, y, por otro, contamos con herramientas y técnicas que permiten ha-
cer cada vez más eficiente el procesamiento de esa información de forma auto - 
matizada, es decir, sin intervención humana directa. El procesamiento de esa 
información inicial permite generar nueva información que surge, por ejem-
plo, de los patrones que las máquinas inteligentes pueden establecer con un 
rendimiento muy superior al que tendría un operador humano haciendo esa  
tarea (la distinción entre dato e información que se analizará en el §III). Tanto  
los datos como la información pueden ser especialmente relevantes en la in-
vestigación de delitos y en su juzgamiento, ya que pueden orientar las indaga-
ciones de hechos que revisten los caracteres de delito, contribuyendo a la cons-

5 fAggiAni (2022) p. 520.
6 roWe & muir (2021) p. 256. Por ejemplo, puede consultarse el estudio de nussbAum & 

udoh (2020) sobre la vigilancia digital en la investigación de ciberdelitos y delitos cometidos en  
contextos informáticos y digitales.
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trucción de una teoría del caso; pueden justificar el ejercicio de la acción penal 
actuando como elementos de respaldo para deducir acusación y pueden, por 
último, fundar una sentencia condenatoria porque esas informaciones pueden 
actuar como elementos incriminatorios capaces de generar convicción en el tri - 
bunal sobre la existencia del delito y la participación del acusado.

Ese estado de cosas es de reciente surgimiento, y las tecnologías basadas 
en IA lentamente están comenzado a ser usadas con esas finalidades. El debido 
proceso (o, en términos de la Constitución chilena en vigor, un procedimien-
to y una investigación racionales y justos) y las normas que lo desarrollan, ac - 
túan como un conjunto de criterios de legitimidad de la actividad del Estado en 
sus facetas de investigador y juzgador. En síntesis, la legitimidad se fundamen-
ta en la expectativa de “proteger a los individuos, miembros de una comuni-
dad determinada, contra la utilización arbitraria del poder penal del Estado”7 
o, en otras palabras: 

“un conjunto de parámetros o estándares básicos que deben ser cumplidos 
por todo proceso para asegurar que la discusión y la determinación 
de derechos que están en cuestión se haya realizado en un entorno 
de razonabilidad y justicia para las personas que intervienen en su 
desarrollo”8.

Tanto los derechos fundamentales generales (como la intimidad y la 
igualdad) como las garantías procesales (como el debido proceso o el derecho 
de defensa) cobran relevancia para este estudio porque su objetivo es determi-
nar en qué medida las regulaciones procesales que pretenden garantizarlos son 
efectivas, considerando las tecnologías informáticas. En concreto, la pregunta 
es si a la aplicación de herramientas de búsqueda y procesamiento de in forma - 
ción digital en la investigación y al proceso penal debería aplicársele el es tatu-
to previsto para las medidas intrusivas y, en caso afirmativo, si ese estatuto es o 
no adecuado para la protección de derechos.

El problema surge porque en los escenarios muy conectados en línea en 
los que nos desenvolvemos, se genera mucha información digital o informática; 
una parte de ella es la que producimos con cada una de nuestras acciones en el 
ciberespacio y en el mundo físico. Cada vez que hacemos una compra electró-
nica, enviamos un correo electrónico, nos conectamos a una red social o, sim-
plemente, llevamos nuestro teléfono inteligente, estamos dejando una traza de  
información que se conoce como huella digital o digital footprint9; el “anoni-
mato” digital requiere que la persona interesada utilice procedimientos espe-

7 mAier (2016) pp. 442-443.
8 duce, mArín y riego (2008) p. 17.
9 roWe & muir (2021) p. 254.
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ciales para evitar dejar esa huella10. Las agencias gubernamentales disponen  
de datos e información de personas y actividades producidos por el ejercicio de 
sus propias funciones, mientras que el sector privado expande el ámbito de la 
huella digital en ámbitos como las transacciones financieras y la comunicación 
electrónica11.

Este artículo comienza: 
   §I con una descripción sobre lo que denominaremos el ciberrastreo 

analítico, esto es, una herramienta de búsqueda y procesamiento de  
información digital; 

  §II un análisis de ella como técnica de investigación utilizable por 
el sistema de persecución penal;

§III se adopta una posición sobre el carácter intrusivo del ciberrastreo, 
fundada en dos elementos: 
§III.1 la relación de conflicto que ella posee con la vigencia de de - 

rechos fundamentales  
§III.2 su naturaleza disruptiva en el concierto de la actividad in - 

vestigativa y jurisdiccional; 
§IV destina a analizar la ausencia de una autorización legal expresa del ci - 

berrastreo y, por consiguiente, la inexistencia de regulación legal 
de sus aspectos operativos; 

 §V analiza la admisibilidad del ciberrastreo en el sistema de per se cu - 
ción penal chilena.

El artículo finaliza con la propuesta, a modo de conclusión, de una fór-
mula que toma partido por la admisibilidad del ciberrastreo como técnica de 
investigación, pero sometido a un test jurisdiccional.

i. Web scraping, big data e iA

El desarrollo de las tecnologías de la información y la comunicación, su relativo 
bajo costo de adquisición y acceso, y la gran penetración de internet han permitido 
la generación de ingentes volúmenes de información digital almacenada en el 
ciberespacio o datosfera. Se estima que en 2025 se habrán acumulado 163 
zettabytes de información digital12. Tomando como referencia ordenadores per - 
sonales estándar en el mercado, dotados de discos duros con una capacidad de 
un terabyte, se necesitarían alrededor de ciento sesenta y tres mil millones de  
ordenadores para almacenar toda la información digital que se espera esté dis - 
ponible en la datosfera en 2025 (163 settabytes = 1,63 x 1011 terabytes).

10 guinchArd (2021) p. 48.
11 sAchoulidou (2023).
12 reinsel, gAnTz & rydning (2017) p. 3.
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La información digital ofrece enormes potencialidades en variadas áreas: 
en actividades comerciales o crediticias13, en mercadotecnia14, en la política, o 
en la investigación científica15 o criminológica16, por nombrar algunas17. Y tam - 
bién tanto para la prevención delictiva (dando origen a la denominada predic  
tive policing18) o la investigación de delitos.

La variedad y el alto volumen de información que se ha generado condujo 
al desarrollo de técnicas y tecnologías de búsqueda, ordenación y procesamien-
to de esa información. Es en ese contexto en el que el web scraping adquiere rele - 
vancia. Es una

“técnica para extraer información desde la World Wide Web (www) 
y guardarla en un sistema de archivos o base de datos para su poste-
rior consulta o análisis”19. 

permite la transformación de la información desestructurada –tal como se presenta 
en la red– en información estructurada20, y que tiene múltiples usos. Por ejemplo, 
hace posible el funcionamiento de los motores de búsqueda, como Google o MS 
Bing, sin los cuales no sería posible encontrar información en la web21. De hecho,se 
estima que entre un 25 %22 al 40 %23 del tráfico total en internet correspon de a  

13 Como lo destacan, por ejemplo: cong, li & zhAng (2021) pp. 225-226; regmi, rAi & KhA - 
nAl (2021) pp. 77-78; mATouseK & xiAng (2021) pp. 89-90.

14 fleisher (2008).
15 luscombe, duncAn & WAlby (2022); AcKermAn & Pinson (2016).
16 breWer, WesTlAKe, hArT & ArAuzA (2021) pp. 437-438; gundur, berry & TAodAng 

(2021) p. 150; leuKfeldT & KleemAns (2021) p. 128; miró (2019) pp. 99-100; hAyWArd & mAAs 
(2020). A modo de ejemplo, consúltese el estudio realizado, usando triangulación de informa-
ción proveniente de redes sociales, foros y otros recursos en línea, sobre delitos infor máticos y  
sus actores: holT, smirnovA, sTrumsKy and Kilger. (2014).

17 A modo de ejemplo, consúltese el estudio realizado usando triangulación de información 
proveniente de redes sociales, foros y otros recursos en línea sobre delitos informáticos y sus 
actores: holT, smirnovA, sTrumsKy and Kilger. (2014).

18 Al respecto, véase: AsAro (2019);  (2022); slobogin (2022); dülger (2024) 
p. 106 ss; uTseT (2021).

19 breWer, WesTlAKe, hArT & ArAuzA (2021); gold & lATonero (2018); gorro, sAbellA-
no, mAderAzo, cenizA & gorro (2017); Khder (2021); zhAo (2022) p. 951. Se suele encontrar 
también la denominación de web crawling, aunque su distinción del web scraping no es deter mi - 
nante. La diferencia consistiría en que el primero es la misma acción de rastreo, pero ejecuta - 
da en forma masiva en muchos sitios web, mientras que el último, se concentraría en la bús que - 
da dentro de un sitio especifico.

20 sirisuriyA (2015).
21 rAhmAn & TomAr (2020) p. 1; ThelWAll & sTuArT (2006) p. 1771.
22 sellArs (2018) p. 375.
23 rAhmAn & TomAr (2020).
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bots ejecutando acciones de scraping o crawling en la red24 con fines lícitos o ilí - 
citos25.

En el ciberespacio puede hallarse información conducente o relevante 
para la averiguación de la existencia de un delito o para la imputación personal 
de un hecho que reviste tales caracteres. La búsqueda de esa información –el 
web scraping– y su procesamiento para hallar en ella patrones o relaciones –el 
big data–, potenciadas por tecnologías de inteligencia artificial, pueden con-
figurarse como una poderosa técnica de investigación de hechos que revisten 
los caracteres de delito26, parte de la “radical metamorfosis que ha sufrido la  
investigación criminal debido al continuo progreso de la tecnología”27.

Se propone denominar a esta técnica “ciberrastreo analítico” y, en su for-
ma abreviada, “ciberrastreo”. Esta expresión no solo tiene la ventaja de estar en 
castellano, sino que, también, recoger los dos elementos que son relevantes  
en su conceptualización: “ciberrastreo” porque se refiere a la búsqueda (“rastreo”) 
de información digital almacenada en el ciberespacio (de ahí, “ciber”) y “analí-  
tico” que se refiere al procesamiento de los datos.

Los datos que puedan recogerse mediante el ciberrastreo solo tienen, en 
principio, un valor investigativo de carácter potencial, por la dispersión y des - 
i ntegración iniciales de ellos. El rastreo de datos en la red o en bases de datos no 
presta, necesariamente, utilidad porque ellos no son significativos per se: solo  
representan información potencial28. Esos datos deben ser analizados: según 

24 Como sinónimos, en Khder (2021).
25 Un bot “es una aplicación, software o proceso que ha sido creado expresamente con el 

propósito de automatizar tareas repetitivas”: luKings & lAshKAri (2022) p. 74). Gráficamente, a 
juicio de dunhAm & melnicK (2009) p. 1: los bots “son abejas obreras altamente adaptables que 
cumplen las órdenes de su amo en una amplia ‘red’ ”. Aunque inicialmente estuvieron destinados 
a la ejecución de tareas lícitas –o, al menos, inocuas en términos de dañosidad–, han ido ad - 
quiriendo relevancia como una de las principales formas que pueden adoptar las amenazas infor-
máticas, sobre todo cuando se usan en red, llamados botnets: AlexAndrou (2022) p. 66; bAndler 
& merzon (2020) p. 11; clough (2015) p. 41; luKings & lAshKAri (2022) p. 74.

26 Como la aplicación Voyager, diseñada y comercializada por la empresa Web IQ HQ (https://
web-iq.com) y que es utilizada por SafeLine, canal digital de denuncias de usuarios que funciona 
en Grecia (www.safeline.gr/en/ make-a-report/), cuyo objetivo es la detección de material  
abusivo y pornográfico infantil en la red internet: KoKolAKi, dAsKAlAKi, PsAroudAKi, chris-
TodoulAKi & frAgoPoulou (2020). CSAM (Child Sexual Abuse Materials) es la denominación 
genérica que se ha difundido para referirse a “cualquier representación visual que muestre la 
participación de un menor en conductas sexuales explícitas, incluidos, sin limitaciones, fotos,  
videos e imágenes generadas por computadora” (https://support.google.com/transparencyre-
port/answer/10330933?hl=es-419#zippy=%2Cqué-es-csam).

Otros ejemplos de programas y aplicaciones que se utilizan en el ciberrastreo pueden encon - 
trarse en gundur, berry & TAodAng (2021) pp. 151-152. 

27 cenTorAme (2021) p. 124.
28 Albers (2014) p. 222.
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la analogía propuesta por Aurelien Portuese, los datos recogidos son petróleo 
crudo; después de su análisis, llegan a ser combustible29; y de ahí lo ‘analítico’ el 
concepto propuesto. Es el tratamiento de los datos recopilados lo que genera 
indicios e informaciones útiles y conducentes para la investigación de un hecho 
que reviste los caracteres de delito. Esa es la razón por la que el ciberrastreo ne - 
cesita, adicionalmente, el recurso a técnicas de procesamiento que son las que 
brinda el big data30, un conjunto de tecnologías de entorno digital basadas en 
algoritmos por lo general de aprendizaje automático (machine learning), que 
hacen posible analizar grandes volúmenes de datos31

“destinado a descubrir patrones (regularidades estadísticas entre varia-
bles) en conjuntos masivos de datos, reconciliar la variedad en diversas 
fuentes de datos y administrar datos generados a alta velo cidad”32. 

El big data y las capacidades de procesamiento que ofrece la inteligencia arti - 
ficial, ha generado una intensa discusión dogmática33.

En el ámbito penal, el ciberrastreo puede ser usado en términos preven-
tivos (por ejemplo, PredPol34) anticipando la probabilidad de ocurrencia de 
hechos delictivos35 (en el modelo alemán, con la Schleppnetzfahndung36), sobre 
todo en materia de terrorismo o tráfico de drogas (el llamado Smart law enfor
cement37); como una técnica de investigación de delitos ya cometidos38 o en 
el proceso de adopción de decisiones judiciales39.

El ciberrastreo puede ser una técnica especialmente útil en delitos que, por 
su propia naturaleza o su dinámica delictual, generan abundante información, 
como ocurre de manera paradigmática con los fenómenos que tradicionalmen-
te se denominan “crimen organizado”, pero que, cuando se ejecutan a través de 
medios informáticos, adoptan formas descentralizadas y distribuidas, lo que ha  
llevado a la doctrina a hablar de criminalidad “desorganizada”40, 41.

29 PorTuese (2022) p. 2.
30 zAvršniK (2018b); KoKolAKi, dAsKAlAKi, PsAroudAKi, chrisTodoulAKi & frAgoPoulou (2020).
31 hylTon (2019) p. 273.
32 mAAss, PArsons, PurAo, rosAles, sTorey & Woo (2022) p. 75.
33 boyd & crAWford (2012); breWer,WesTlAKe, hArT & ArAuzA (2021); cArrero (2020); 

gold & lATonero (2018); Khder (2021); KroTov, johnson & silvA (2020); mAcAPinlAc (2019); 
PArKs (2022).

34 zAvršniK (2018a).
35 Andrejevic (2018); Wilson (2018).
36 frisch (2014).
37 rAdemAcher (2020).
38 cAno (2003); frisch (2014) p. 29.
39 zAvršniK (2019).
40 WAll (2014), (2015).
41 Por ejemplo, la IA puede ser en especial útil en el reconocimiento de intentos de ataques 

informáticos. Como lo explica Ishaq Azhar Mohammed, las huellas digitales que dejan los ata - 
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La inteligencia artificial no es de la esencia del web scraping, ya que esta 
técnica puede ser ejecutada, también, manualmente o con herramientas infor-
máticas basadas en programación tradicional. En este último caso, los scripts  
o las API usadas para “rastrear” la web ejecutan las funciones de acuerdo con 
los parámetros predefinidos en la programación de la herramienta. El uso de 
la inteligencia artificial –que puede ser una abundante fuente de nuevas téc-
nicas de investigación delictual42– en algunos o en todos los pasos del ciberras-
treo produce como efecto la potenciación de su alcance y de sus resultados. El 
uso de aprendizaje automático de máquinas en arquitecturas coneccionis tas 
(machine learning, deep learning), de algoritmia genética o, en general de tec - 
nologías de inteligencia artificial, permite:

a) construir herramientas informáticas más robustas y rápidas, limitadas 
solo por los anchos de banda de conexión a la red de que se trate y  
las capacidades de procedimiento informático de que se disponga, 
aumentando, en consecuencia, la capacidad de rastreo43 y

b) diseñar aplicaciones que, sin necesidad de una programación previa 
específica, sean capaces de aprender a seleccionar la información a 
rastrear, de superar las defensas que los administradores de sitios web  
habitualmente implementan para impedir el scraping44 y con la po - 
sibilidad de adaptarse a los entornos en los que operan.

ii. ciberrAsTreo como TécnicA

    de invesTigAción

El sistema de persecución penal chileno considera una primera fase de carácter 
no-jurisdiccional distinta del proceso penal propiamente tal45, en la que los fis - 
cales del Ministerio Público, por sí mismos o a través de las policías, llevan a 
cabo “diligencias de investigación que consideraren conducentes al esclareci-
miento de los hechos” (art. 180 del Código Procesal Penal (en adelante CPP)). 

cantes pueden ser recopiladas y ordenadas en base de datos. Estos datos pueden permitir el entre-
namiento de aplicaciones de IA para reconocer y detectar intrusiones en tiempo real. Asimismo, 
el scraping asistido por IA es capaz de escanear toda la red en busca de vulnerabilidades, evi-
tando así la mayoría de los tipos típicos de ataques: mohAmmed (2020) p. 174.

42 middleTon (2021) p. 213.
43 diouf, sArr, sAll, birregAh, bousso, & mbAye (2019); fArley & PieroTTe (2017); lus-

com be, dicK & WAlby (2022).
44 Una descripción de tales medidas de defensa en ThelWAll & sTuArT (2006).
45 En este sentido, nAvArro-dolmesTch (2018) pp. 63-64. En contra, cAsTro (2023) p. 101, 

para quien la extensión por la Constitución chilena de las garantías a la investigación junto con 
el proceso “da la impresión que la investigación no forma parte del procedimiento penal”.

Actualidad Juridica 50 para prensa.indd   307Actualidad Juridica 50 para prensa.indd   307 20-08-24   21:4620-08-24   21:46



Actualidad Jurídica n.° 50 - Julio 2024 Universidad del Desarrollo

308

El conjunto de tales diligencias o actuaciones conforma la “investigación pe-
nal”. De acuerdo con el diseño legal, la investigación penal tiene, entre otras, la 
función de “consignar y asegurar todo cuanto condujere a la comprobación del 
hecho y a la identificación de los partícipes en el mismo” (art. 181 del CPP).

De esta forma, se puede comprender la investigación penal como el proce-
so de búsqueda y recogida de información relevante sobre la existencia o inexis-
tencia de un delito y sobre la identidad de la persona a la que puede imputársele 
ese delito46. La información recogida debe tener respaldo en sus respectivas 
fuentes (v.gr.: testigos, informes policiales, registros audiovisuales, etc.), ya que 
son ellas las que se desempañarán como medios de prueba, aportando infor-
mación en la audiencia de juicio oral si esta llega a producirse47. Si la investiga-
ción no es capaz de reunir suficiente información que respalde la imputación, 
la información reunida no está respaldada de manera adecuada en fuentes 
que puedan actuar como medios de prueba (por ejemplo, los testigos no están  
disponibles) o las fuentes de respaldo no son aptas para generar convicción en 
un tribunal (como cuando los testigos no son fiables porque tienen estímulos 
para mentir), el Ministerio Público tiene la facultad de decidir no ejercer la 
acción penal y, en consecuencia, el caso no llegará a juicio.

Para comprender adecuadamente la lógica del ciberrastreo como técnica 
investigativa, es necesario distinguir entre “dato” e “información”, como ya se 
adelantó. Esta distinción también será relevante para comprender la posición 
que se adoptará sobre el carácter intrusivo del ciberrastreo.

Un “dato” es un elemento de hecho del que se tiene noticia, una unidad 
básica de conocimiento, como cuando el ciberrastreo permite saber que una per-
sona estuvo un día determinado en un lugar específico. En la lógica del ciberras- 
treo, los datos se recogen del ciberespacio o de bases de datos digitales. En el ejem - 
plo, se supo la ubicación de esa persona rastreando los lugares que visitó y 
de los que dejó registro, por ejemplo, en sus redes sociales. La “información”, 
por su parte, es más que la suma agregada de varios datos, es un conocimiento 
nuevo que se puede adquirir sobre la base del análisis de uno más datos. Siuien-
do con el ejemplo, supóngase que el ciberrastreo permitió determinar que una 
determinada persona ha estado tres veces en los últimos nueve meses en un de - 
terminado centro médico según los registros de sus redes sociales; que según la 
web de ese centro médico, este se especializa en el diagnóstico y tratamiento 
de enfermedades oncológicas; que la persona investigada es un activista por la 
defensa de los derechos de los enfermos de cáncer, ya que así lo muestran sus 
publicaciones en redes sociales; y que esa persona recibió su vacuna contra 
la COVID-19 al comienzo del proceso de inmunización, en el periodo reservado 

46 núñez y correA (2017) p. 199.
47 duce y riego (2007) pp. 120-121.

Actualidad Juridica 50 para prensa.indd   308Actualidad Juridica 50 para prensa.indd   308 20-08-24   21:4620-08-24   21:46



Ciberrastreo analítico: web scraping y big data como técnicas de investigación ... Roberto Navarro

309

para personas inmunodeprimidas, lo que se sabe, nuevamente, porque la per - 
sona lo divulgó en una red social. Cada una de esas unidades representan datos. 
A partir de ellos, se puede concluir que esa persona padece cáncer. Tal conclu-
sión sobre el diagnóstico de la persona será, en el concepto sostenido aquí, una  
información. Como lo expone Marion Albers, explicando la diferencia entre 
dato e información: 

“las unidades de información pueden basarse en datos (o en obser-
vaciones o comunicaciones), pero los datos solo adquieren significado 
si son explicados e interpretados por el destinatario o usuario de los 
datos que los utiliza para obtener información”48. 

Los datos, considerados como unidades básicas, no necesariamente son útiles 
para la investigación penal. La interrelación de varios datos entre sí y la capaci-
dad de ellos para generar información es lo que en realidad presta utilidad a la in - 
vestigación. El ciberrastreo analítico, como se dijo, cubre todas las fases: desde 
la recogida de los datos, el proceso de estructuración de esos datos y su análisis, 
esto es, el proceso que permite inferir de ellos información.

El paso desde los datos a la información puede ser explicado con ayuda 
de la argumentación. Unos determinados datos son las premisas iniciales; la in-
formación obtenida, la conclusión y el proceso para generar esa nueva informa-
ción, una inferencia49. Si la veracidad de la conclusión (esto es, de la información 
producida) no está completamente garantizada, aun cuando las premisas sean 
todas verdaderas, debe dejarse establecido que la relación de inferencia tiene  
un carácter inductivo, esto es: 

“es que es probable (en un grado mayor o menor) que si los enuncia-
dos fácticos son verdaderos (o las normas, válidas o correctas), enton - 
ces lo sea también la conclusión”50. 

Este esquema es aplicable a los seres humanos que argumentan en sentido 
propio, pero no necesariamente a las máquinas. Los algoritmos que permiten 
que estas ejecuten las funciones les permitirán llegar a esa misma conclusión  
o a otra diversa. El paso de un dato a una información expresada en una con-
clusión, un pronóstico o un contenido queda entregada al funcionamiento del 
propio algoritmo, de acuerdo con su programación inicial o con la forma en la 
que la máquina “aprendió” a razonar. Qué hay en ese proceso que permita con - 
fiar en esa conclusión no es del todo claro, aspecto sobre el que se volverá más  
adelante.

48 Albers (2014) p. 222. En el mismo sentido, beTKier (2019) p. 9.
49 ATienzA (2013) p. 173.
50 Op. cit. p. 177.
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Como la información generada se refiere a hechos en el marco de una in-
vestigación, el carácter inductivo de ella está normativamente determinado: la 
veracidad de una información solo podrá predicarse cuando ella sea declarada 
en la sentencia firme dictada por un tribunal competente. Una cuestión distinta 
es la del grado de confiabilidad de una inferencia, conclusión o información así 
generada, que apunta a cómo esa información va a influir en el proceso de adop-
ción de una decisión por un tribunal. En otras palabras, en qué medida y bajo qué 
condiciones una información va a ser suficiente para formar “convicción más 
allá de toda duda razonable” en el tribunal llamado a enjuiciar el caso.

La recogida de los datos es un proceso que si se realiza de forma manual 
puede ser fatigoso, en extremo caro y poco efectivo. Si se realiza en forma auto - 
matizada, todas esas variables comienzan a mejorar: salvo por un inicial costo 
de instalación (adquisición de software, entrenamiento y, eventualmente, dise-
ño de aplicaciones), el uso de mecanismos automatizados puede representar 
grandes ahorros de recursos para la investigación; la recogida automatizada  
de datos solo puede producir fatiga de software o hardware, pero no necesaria-
mente de personas que estén frente a la pantalla de un computador visitando 
extensas listas de sitios web y registrando de ellas los datos que pueden ser re - 
levantes; y la automatización amplía las posibilidades de efectividad, al permi-
tir una recogida mucho mayor de datos en el mismo tiempo que tomaría ha-
cerlo en forma manual. El proceso de estructuración, por su parte, consiste en  
uniformar los datos de manera que puedan ser entendidos por máquinas y com - 
parados entre ellos. Se requiere uniformar las distintas formas y soportes en 
las que pueden presentarse los datos: un registro fotográfico podrá requerir re - 
conocimiento visual por máquinas que interprete la imagen, un registro de audio 
va a requerir reconocimiento de lenguaje natural para obtener una transcrip-
ción y así obtener el dato desde ese registro, etc. Por último, el proceso de análisis 
es el que permite estructurar conclusiones sobre la base de los datos, esto es, 
obtener información que, hasta ese momento, era desconocida. El proceso de 
inferencia que concluye con la obtención de información puede hacerse por 
medio de aplicaciones de inteligencia artificial, caso en el que estaremos en pre-
sencia de un análisis automatizado de la información. Aquí, los procesos lógicos 
de vincular un dato con otro y extraer de ellos conclusiones quedan entregados 
a una aplicación sin una intervención humana directa. Pero también puede ha-
cerse de modo manual o con ayuda de aplicaciones, pero con una intervención 
directa de operadores humanos. Cada una de estas formas de análisis será espe-
cialmente incidente en la oportunidad procesal en la que la información generada  
por el ciberrastreo deba ser objeto de control jurisdiccional para determinar 
su pertinencia y admisibilidad como prueba a ser rendida en el juicio.

La información, esto es, las conclusiones obtenidas de los datos, puede 
cumplir varias funciones en una investigación penal. En primer lugar, puede 
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orientar (o contribuir) la propia investigación, mostrando otras líneas alter-
nativas de indagación o sugiriendo abandonar una ya iniciada, o mostrar la ne - 
cesidad o la conveniencia de realizar otras diligencias de investigación. En se-
gundo lugar, la información generada por el ciberrastreo puede ser aplicada 
de manera directa en la construcción del hecho delictual, que es la base de la 
imputación acusatoria o puede ser usada para simular cursos causales hipoté-
ticos para la construcción de escenarios fácticos alternativos para establecer 
(y probar, eventualmente) la relación de causalidad como base de la imputa  - 
ción.

En síntesis, el ciberrastreo analítico permite la búsqueda y recolección 
masiva de datos provenientes de las interacciones de un investigado en el 
ciberespacio y su análisis por big data permite inferir informaciones, en principio, 
desconocidas. Sin el uso de tales tecnologías, la construcción inferencial de in - 
formación sería imposible o extremadamente costosa51.

A mi juicio, hay dos elementos que, con referencia al ordenamiento ju-
rídico chileno, describen al ciberrastreo como técnica de investigación: tanto 
su carácter intrusivo como desregulado. Estas características serán analizadas 
en este apartado.

iii. cArácTer inTrusivo

La primera característica del ciberrastreo analítico es su naturaleza intrusiva, 
esto es, que es una técnica de investigación “limitativa de derechos”52. En con - 
secuencia, el ciberrastreo expresa el conflicto propio de todas las técnicas 
intrusivas, esto es, la colisión entre el interés de dar cumplimiento a las reglas de  
convivencia expresadas democráticamente en la ley, por un lado, y la vigencia 
de los derechos fundamentales de las personas, por otro53.

La relación de conflicto que le otorga a la técnica de ciberrastreo un carác-
ter intrusivo puede construirse analíticamente por dos vías: la primera, con re-
lación a la restricción que su ejecución implica directamente sobre el derecho 
a la intimidad; la segunda, a la naturaleza disruptiva que tiene dicha técnica que 
altera la necesaria simetría de las relaciones entre investigación/acusación y  
defensa, lo que representa un riesgo potencial inminente a la vigencia efectiva  
del debido proceso.

51 cusTers (2021) p. 65.
52 horviTz y lóPez (2002) p. 507 ss.
53 duce y riego (2007) p. 218.
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1. Relación de conflicto del ciberrastreo 
    con la intimidad

Este primer aspecto del fundamento de la tesis del carácter intrusivo del ci berras - 
treo surge de la interrelación de tres dimensiones: 

a) la naturaleza del dato, 
b) su accesibilidad y disponibilidad y 
c) el escenario digital en el que esos datos son almacenados, distribuidos 

o accedidos. 
Estos tres elementos conducen a la necesidad de reconstruir el contenido esen-
cial del derecho a la intimidad para adaptarlo al mundo digitalizado en el que nos 
desenvolvemos, si lo que se quiere es proteger efectivamente tal derecho.

1.1. Naturaleza del dato

La dimensión de la naturaleza del dato tiene un carácter esencialmente normativo, 
cuya determinación se hace con referencia a las regulaciones contenidas en 
la Ley n.º 19628, sobre protección de la vida privada (1999)54. Este cuerpo 
normativo prevé un concepto implícito de “dato” (dato genérico o “dato perso-
nal en general”55) que correspondería al género y que consiste en cualquier regis-
tro sobre un hecho de la realidad. A partir de este género, la ley regula dos es - 
pecies: “dato personal” y “dato sensible”. El primero, es el relativo “a cualquier 
información concerniente a personas naturales, identificadas o identificables”, 
mientras que el segundo, es aquel que se refiere a las 

54 jervis (2005) propone una taxonomía de los datos basada en la Ley n.º 19628, distinguien-
do entre datos personales provenientes de fuentes accesibles al público, datos personales tra - 
tados por personas jurídicas privadas, datos personales relativos a obligaciones de carácter econó-
mico, financiero, bancario o comercial, datos personales sensibles y datos personales en general. 
Su autora construye esta taxonomía usando como “criterio basal distinguidor la mayor o menor 
exigencia de la autorización del titular de los datos, como elemento legitimante del tratamiento 
de datos personales”, p. 118. Aunque tal propuesta tiene, desde luego, un completo respaldo nor-
mativo, a mi juicio tiene una capacidad disminuida para describir la fenomenología en torno al 
tratamiento de los datos y a su difusión a través de las tecnologías de información y comunicación 
y, en particular, de las redes informáticas como internet. En efecto, el problema es que la ta-
xonomía propuesta se construye desde la expectativa de pleno cumplimiento de la legislación 
o, en otras palabras, de un mundo real plenamente simétrico con las estructuras jurídicas. Sin 
embargo, tal simetría no existe en realidad (si existiera, no habría conflictos jurídicos) y es por 
ello que es posible encontrarse en la red con datos sensibles, aunque su tratamiento (y más 
aún su publicación) no está permitida por la ley por regla general. Esa es la razón por la que 
es preferible distinguir entre la naturaleza (jurídica) del dato y su disponibilidad, como se pro-  
pone en este artículo.

55 jervis (2005) p. 144.
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“características físicas o morales de las personas o a hechos o circuns - 
tancias de su vida privada o intimidad, tales como los hábitos persona - 
les, el origen racial, las ideologías y opiniones políticas, las creencias o 
convicciones religiosas, los estados de salud físicos o psíquicos y la vida 
sexual” (art. 2.º, literales f y g de la Ley n.º 19628, respectivamente). 

No cabe duda que la protección jurídica que dispensa el derecho a la intimidad 
está especialmente reforzada con relación a los datos sensibles, pues dicha ley 
prohíbe, por regla general, el tratamiento de tales datos56. Los datos personales 
tienen un menor nivel de protección por parte del derecho a la intimidad, en la 
medida que, por ejemplo, a diferencia de los datos sensibles, el tratamiento de 
los datos personales sí está permitido, cumpliéndose determinados requisitos y 
supuestos. Debe concluirse, en consecuencia, que el dato genérico no tendría, 
prima facie, protección por el derecho a la intimidad.

Esta primera dimensión es insuficiente para construir un argumento en 
apoyo a la tesis del carácter intrusivo del ciberrastreo, porque ella tiene un ca-
rácter estático y desconoce la realidad fenomenológica del ciberespacio y el  
tratamiento digitalizado de los datos.

1.2. Accesibilidad y disponibilidad

Por eso es necesaria una segunda dimensión, que consiste en determinar la ac - 
cesibilidad digital de los datos. Esta segunda dimensión no tiene carácter jurí-
dico, sino que está determinada por aspectos técnicos de las aplicaciones que 
funcionan en entornos de redes de datos –en particular, de internet– y consiste  
en la variable de accesibilidad o disponibilidad de los datos. Independiente de su 
naturaleza jurídica, de acuerdo con su disponibilidad, un dato puede esta alma-
cenado en una fuente abierta y ser de acceso público o en una fuente cerrada, 
caso en el que el dato será de acceso restringido. Aunque no existe unanimidad 
sobre el contenido exacto del concepto de dato de fuente abierta57, existe cierto  
acuerdo en que él se compone de dos elementos centrales: un dato es de fuente 
abierta cuando está abierto al público y es una información secundaria, en el 
sentido que ella fue recopilada o registrada por otros58. En consecuencia, un 
dato de acceso público –por estar registrado en una fuente abierta– puede ser 
un dato genérico, un dato personal o un dato sensible.

56 jervis (2005) p. 137.
57 bAndler & merzon (2020) p. 179 ss consideran como “fuentes abiertas” a motores de bús-

queda, redes sociales, medios de comunicación, registros judiciales, registros públicos de propie-
dad, registros civiles (nacimiento, matrimonios, defunciones, etc.), mapas en línea, bases de datos  
para profesionales, the wayback machine (archive.org), etcétera.

58 chermAK, freilich, PArKin & lynch (2012) p. 194; greene-colozzi, freilich & cher-
mAK (2021) p. 170.
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Esta dimensión significa que en el mundo en línea el criterio tradicional, 
de que el acceso a información no disponible públicamente implica una res-
tricción a la intimidad no sirve. En la datosfera es posible encontrar datos no 
protegidos por la intimidad, como aquellos que el titular ha decidido a prpósito 
hacer públicos, pero también se puede hallar datos jurídicamente protegidos 
en atención a su contenido. Asimismo, la reunión de datos de acceso pú blico 
puede producir información que, por su propia naturaleza, estaría protegida. 
En el ejemplo de la persona enferma de cáncer (§III), su diagnóstico es un dato 
protegido porque es sensible según la definición del literal g) del art. 2.º de la 
Ley n.º 19628.

1.3. Escenario digital

Por último, la tercera dimensión a considerar –conceptualmente vinculada con 
la anterior– es la del escenario digital en el que los datos son almacenados, se 
distribuyen o son accedidos. Esta también tiene un carácter técnico y consiste 
en la arquitectura que tiene internet. Según el nivel de accesibilidad a la in for-  
mación, más o menos restringido, se han descrito tres categorías en capa: Sur
face Web, Deep Web y Dark Web59, expresiones que, a menudo, “se usan indis - 
tin  tamente para denotar un amplio espectro de conceptos un tanto exclusivos, 
con definiciones cambiantes”60.

Un internauta común que visita distintos sitios web, sin necesidad de su - 
perar barreras tecnológicas de acceso ni de poseer conocimientos especiales, es-
tará moviéndose en la primera de esas capas: la Surface Web. Esta es la que todas 
y todos conocemos como internet y en la que navegamos habitualmente.

Cuando ese internauta decide entrar a su cuenta en el banco, ver una pe -
lícula en plataformas de video streaming (como Netflix o Amazon Prime) o pu - 
blicar información en redes sociales (como Facebook, Instagram o TikTok), 
está navegando en la Deep Web, porque el común denominador de los servi-
cios antes mencionados es la exigencia de una clave de acceso, ya sea que ella  
esté o no asociada al pago del servicio. La Deep Web, término acuñado por Mi-
chael Bergman61, se refiere a aquel sector o sección de internet en el que reside 
la mayor parte de su información, que requiere que el usuario proporcione de - 
terminada información (como una clave de acceso) para obtener acceso a re -
cursos específicos62. Las páginas de la Deep Web no pueden ser encontradas 
usando los motores de búsqueda debido a su legibilidad, su naturaleza dinámica 
o su contenido propietario:

59 luKings & lAshKAri (2022) p. 153.
60 dAlins, Wilson & cArmAn (2018) p. 62.
61 bergmAn (2001).
62 cole (2017b) p. 80.
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“el problema de la legibilidad tiene que ver con los tipos de archivos; 
el tema de la naturaleza dinámica tiene que ver con actualizaciones 
constantes de contenido; y el tema de los contenidos propietarios tiene 
que ver con la idea de sitios freemium o de pago por uso que requie-
ren registro con usuario y contraseña”63.

La capa oscura de internet es la Dark Web. Es una pequeña porción de la 
Deep Web en la que, gracias a distintas tecnologías64, sus sitios web no pueden 
ser indexadas por los motores de búsqueda y, por tanto, no pueden ser encon-
trados por estos65, y que permiten a sus usuarios interactuar en ellos de forma 
anónima66 gracias a técnicas de encriptación y de ciberseguridad67. No todo 
el material existente en la Dark Web es ilícito, aunque sus características téc-
nicas y el anonimato que ella proporciona actúan como importantes elemen - 
tos criminógenos68.

En todas las capas de internet pueden encontrarse todos los tipos de da-
tos, tanto de acuerdo con su naturaleza jurídica como de su accesibilidad; la 
única diferencia es que para consultar los datos de la Dark Web se requieren ele-
mentos tecnológicos específicos (un navegador especial como: Tor, Subgraph,  
I2P, Whonix, Tails o Waterfox) y conocimientos especiales, pero fáciles de ob - 
tener.

1.4. Reconstrucción del contenido 
       de la intimidad

Las tres variables descritas en los subapartados previos llevan a la necesidad de 
reconstruir el contenido del derecho a la intimidad para dotarlo de efectiva fun-

63 meAd & AgArWAl (2022) p. 901.
64 Como lo explican meAd & AgArWAl (2022) p. 902, tales tecnologías son: “(1) El host de la 

red no utiliza la configuración de enrutador estándar (protocolo de puerta de enlace fronteriza); 
(2) la dirección IP del servidor host no tiene un punto de entrada DNS estándar porque no está 
asignado; (3) El servidor host se ha configurado para no responder a los ping del Administrador 
de contactos inteligente; y (4) se emplean técnicas de Fastfluxing DNS que permiten que la di - 
rección IP del servidor host cambie continua y rápidamente”.

65 edWArds (2020) p. 237.
66 cole (2017a) p. 79.
67 luKings & lAshKAri (2022) p. 150.
68 Una descripción fenomenológica de los delitos cuya comisión se producen más común-

mente en la Dark Web puede encontrarse en liggeTT, lee, roddy & WAllin (2020), atrayendo 
el desarrollo de actividades criminales, luKings & lAshKAri (2022) p. 150. Tal como lo pone de 
manifiesto miró (2019) p. 108, el desarrollo de actividades criminales o ilícitas no es patrimonio  
exclusivo de la Dark Web: “podemos encontrar patrones a nivel meso en el ciberespacio como trá - 
fico de armas o drogas en la Dark web; radicalización en Telegram; odio en Twitter; pornografía  
infantil en foros; sexting en Snapchat etc.”.
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cionalidad protectora en un mundo altamente digitalizado. En otras pala bras, 
aunque muy lejos ha quedado ya la original concepción de la intimidad como 
secreto o confidencialidad69, el surgimiento de las tecnologías de la información 
y el potenciamiento de las capacidades de tratamiento que permite la IA,  
requieren ahora analizar de qué forma debería protegerse la intimidad, es decir, 
cuál es su contenido esencial. La vigencia de ese derecho se enfrenta a nuevas  
realidades tecnológicas como la adopción de decisiones de forma automatizada, 
el reconocimiento facial, el procesamiento de imágenes de vídeo o las tecno-
logías de blockchain70 y el scraping asistido por IA.

Tanto en la dogmática como en los desarrollos jurisprudenciales ha exis-
tido la tendencia a considerar una radical diferenciación entre las conductas eje - 
cutadas en público y las ejecutadas en privado; y que el derecho a la intimidad  
solo protege a estas últimas, toda vez que solo de ellas puede desprenderse una 
expectativa razonable de privacidad. En el sistema estadounidense, esta dis tin - 
ción se conoce bajo la fórmula de la regla no privacy in public71. Una clara aplica - 
ción de estas ideas es la posición de John Bandler y Antonia Merzon, para quienes:

“cuando personas o entidades colocan información en el dominio público, 
consienten, si no buscan, el acceso público. Como resultado, no hay  
expectativas de privacidad que considerar ni barreras legales para re  
copilar esta evidencia”72.

De acuerdo con esta doctrina, deberían distinguirse tres formas en las que 
se encuentra la información en internet.

Una primera, es la información divulgada y que es accesible libremente 
por cualquier internauta. El ejemplo paradigmático serían las publicaciones 
en un blog, las fotografías difundidas en Instagram o las historias puestas en 
Facebook a las que se tiene acceso público. O aquella información que no es re - 
lativa o perteneciente a personas determinadas73.

Una segunda forma sería aquella información publicada, pero protegida 
por algún mecanismo de acceso a ella, de pública obtención. Sería el caso de la 
información contenida en sitios, aplicaciones o redes sociales, pero a la que se pue-
de acceder solo mediante una suscripción, gratuita o pagada, por lo general pen- 
sadas para convertir a un internauta en usuario de esa aplicación o plataforma.

Finalmente, una tercera forma sería el de la información contenida en 
bases de datos accesibles a través de la red, pero que está reservada y disponible 

69 Abdel-bAsseT, mousTAfA, hAWAsh & ding (2022) p. 28.
70 KiesoW (2021) p. 271 ss.
71 xiAo (2021) p. 703; PArKs (2022).
72 bAndler & merzon (2020) p. 114.
73 PArKs (2022) p. 915.
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solo para su titular o para quienes él decida. Historiales médicos, cuentas ban - 
carias o archivos almacenados en nubes de datos serían ejemplos de esta terce - 
 ra forma.

La distinción público/privado en la que se basa la regla no privacy in pu  
blic no se ajusta propiamente a la realidad de la información digital. Tal distinción 
se creó, en realidad, para el mundo físico, donde es posible aplicarla, de todos mo - 
dos, no exenta de complicaciones. Pero en el mundo digital en red, las cosas fun - 
cionan distinto. En el contexto del ciberespacio, se ha tendido a ampliar la esfera 
de lo público, de modo que se ha concluido que la información publicada en la 
red y accesible, con o sin membresía, no está protegida por la intimidad.

Aplicando esta premisa a la investigación penal efectuada por policías o 
fiscales, se puede concluir, prima facie, que la obtención de información desde 
ciberfuentes accesibles no restringe el derecho a la intimidad.

Sin embargo, creo que el asunto no puede ser tan fácilmente resuelto. Tal 
como lo ha propuesto Daniel Solove, la vigencia efectiva del derecho a la inti-
midad en un mundo digitalizado requiere que él sea escindido del “paradigma  
del secreto” en que se fundamenta la regla de no privacy in public. En este pa - 
radigma, solo:

“se produce una violación de la privacidad cuando se revelan datos 
ocultos a otros. Si la información no se oculta previamente, la recopi-
lación o difusión de la información no implica ningún interés de priva - 
cidad”74.

No obstante, esta visión restringida de la intimidad, afirma el autor, “ha 
limitado el reconocimiento de las violaciones de la privacidad”. La vigilancia, 
aun en ámbitos públicos, produce un desbalance del poder que hace aumentar el 
riesgo de un abuso de poder75. David Wall sostiene que el desarrollo de internet 
y de las tecnologías conectadas en red han producido una reedición del modelo 
de vigilantismo en un doble sentido: por un lado, un panopticismo donde la ma - 
sa (los “muchos”) no sabe que unos “pocos” los están vigilando y, con ello, mol - 
deando sus comportamientos y, por el otro, un sinopticismo, donde “muchos” 
también pueden observar y vigilar a los “pocos” con el mismo efecto sobre sus 
comportamientos76. Pamela Ugwudike advierte que el uso de tecnologías como  
la inteligencia artificial es capaz de fomentar una “dominación epistémica 
digi talizada”, esto es:

“el poder y la capacidad de actores estatales y no estatales influyentes 
para crear algoritmos basados en datos, cuyas inferencias a partir de 

74 solove (2006) p. 497.
75 Op. cit. p. 487.
76 WAll (2014) pp. 228-229.
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patrones sobre conjuntos de datos, construyen discursos clave que evo-
lucionan hacia el conocimiento sobre el riesgo y la gestión eficiente de 
grupos etiquetados como riesgosos”77.

Siguiendo la tesis de Daniel Solove, estimo que los datos que pueden 
rastrearse en la red deben considerarse prima facie protegidos por la intimidad, 
en la medida que el ciberrastreo permite construir información sobre una per-
sona que, de otra forma, sería desconocida. Se trata de una especie de puzle que 
se va armando a partir de distintas unidades individuales de información. Por 
eso, una de las piedras angulares sobre las que se construyen los sistemas jurí-
dicos de protección a la intimidad es el principio de limitación del propósito, 
según el cual los datos solo deben ser recolectados para propósitos especifica-
dos, explícitos y legítimos78, al menos en el modelo europeo de la General Data 
Protection Regulation. Esto ocurre porque las personas y las organizaciones 
están permanentemente en contacto con el mundo digital, y esa relación se 
traduce en un aporte permanente de información que hacen de manera cons - 
ciente o inconsciente, voluntaria e involuntaria. Las acciones deliberadas de 
interacción con el mundo digital, como hacer una compra en línea, enviar un 
correo electrónico, navegar por internet o publicar información en una red so - 
cial, dejan huellas de esas actividades (huella digital activa)79. Pero también dejan 
esas huellas las acciones no necesariamente conscientes, como la información 
sobre desplazamientos que recogen automatizadamente los smartphones o los 
datos que generan los dispositivos inmersos en el ecosistema de la Internet of 
Things (IoT) (huella digital pasiva)80, aspectos propios de lo que se denomi-
na Web 3.081. 

El conjunto de esas huellas es lo que se denomina huella digital o digital 
footprint. No por casualidad, el modelo de negocios de Gmail fue disruptivo 
respecto de su competencia al momento del lanzamiento de ese servicio de  
 correo electrónico en 2004. Gmail ofreció gratuitamente a sus usuarios grandes 
cantidades de almacenamiento de datos en sus cuentas de correo, en un mo-
mento en el que los otros servicios estaban buscando cobrar a sus usuarios por 
ese almacenamiento82.

Por ejemplo, si para acreditar la existencia de un delito tributario debe 
probarse que el contribuyente pasó más de seis meses en el estado que reclama 

77 ugWudiKe (2021) pp. 81-82.
78 colonnA (2014) p. 299; busser (2014) p. 103 ss; TerWAngue (2022) p. 20 ss; PAAl (2022)  

pp. 294-295.
79 rAThi, lATA, soni, jAin & TelAng. (2023) p. 277.
80 Op. cit. p. 278.
81 genlin & bAKer (2021) p. 127.
82 Andrejevic (2018) p. 93.
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los impuestos evadidos, el ciberrastreo es una buena alternativa. A partir del 
rastreo de la información en la web, la permanencia del contribuyente en el  
territorio físico de un estado se puede inducir, esto es, afirmar, con una alta pro-
babilidad de veracidad, a partir de elementos como las fotos que haya publi-
cado en sus redes sociales en un periodo determinado, los puntos IP desde los 
que se haya conectado a la red (el web scraping puede acceder a metadatos nor - 
malmente ocultos al ojo de un internauta), las historias que haya publicado, 
etcétera.

Esta tesis es la que el Tribunal Constitucional federal alemán desarrolló a 
propósito de la sentencia del censo de 198383, dando origen a la autodetermina-
ción informativa como concepción de la intimidad. Esta misma doctrina fue apli- 
cada en la sentencia de 2006 sobre perfilamiento de potenciales terroris tas84.

En suma, un dato aislado obtenido desde la red no está, por sí mismo, 
protegido por la intimidad; pero sí lo está la información que se pueda conocer 
inductivamente a través del análisis de un conjunto de información. A través  
de la unión de varios datos recogidos de distintas fuentes, se puede conocer, por 
ejemplo, el estado de salud de una persona, su tendencia política, sus relacio-
nes interpersonales, su orientación sexual, etc. De acuerdo con la taxonomía 
propuesta por Daniel Solove, el web scraping puede ser asimilado a la vigilancia. 
Ciertas formas de vigilancia están específicamente reguladas por los ordena-
mientos jurídicos. En el caso chileno, por ejemplo, la interceptación de comu-
nicaciones postales, electrónicas o digitales, requiere de autorización judicial 
previa en el marco de una investigación penal85. Con la misma exigencia está  
regulado el acceso a los registros que un proveedor de servicios de internet debe, 
por ley, mantener de las conexiones de sus clientes. Pero el ciberrastreo como 
tal, no está previsto por la legislación procesal penal.

2. Naturaleza disruptiva del ciberrastreo

Los beneficios pro societatis, generados por la utilización del ciberrastreo en 
contextos de inteligencia artificial en la investigación penal, producen externali - 
dades que afectan el enfoque pro libertatis que se encuentra en la base de un pro - 
ceso penal democrático.

Ciertas características de las tecnologías de IA que se comunican al ci-
berrastreo como técnica de investigación, constituyen el problema: complejidad  
por volumen, sesgos y opacidad algorítmica. Estos tres elementos, en conjun-

83 BVerfGE 65, 1-71. BVerfG, Order of the First Senate of 15 December 1983 - 1 BvR 
209/83 -, paras. 1-214 [http://www.bverfg.de/e/rs19831215_1bvr020983en.html].

84 BVerfGE 115, 320-381. BVerfG, Order of the First Senate of 4 April 2006 - 1 BvR 
518/02 -, paras. 1-182 [http://www.bverfg.de/e/rs20060404_1bvr051802en.html]. 

85 AlvArAdo (2014).
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to, producen un sustancial aumento de los costos y cargas que debe soportar 
la defensa. Al respecto, la dogmática ya ha llamado la atención. Steven Wright 
es tima que el avance continuo de la tecnología de IA y la recopilación de datos  
determina una transición tecnológica potencialmente disruptiva para la que 
espera se desarrollen 

“colectivamente la ética de la información que necesitaremos para eva-
luar y guiar esta transformación tecnológica en beneficio de to dos”86.

La información proveniente del ciberrastreo puede llegar a ser extrema - 
damente voluminosa, dificultando la tarea de la defensa de procesarla y con-
frontarla dentro del proceso de preparación de la estrategia de defensa y la cons-
trucción de la teoría del caso. De esta forma, el uso de tales tecnologías produce  
una complejización de la defensa, que, si no cuenta con los mismos recursos 
tecnológicos con los que contó la fiscalía para generar esa información, se verá 
impedida de controlarla.

La inexistencia de metodologías que permitan identificar y anular los ses-
gos de que puede adolecer la IA, principalmente aquella basada en aprendizaje  
de máquinas (machine learning), hace que tales sesgos puedan proyectarse 
hasta la sentencia definitiva y que puedan afectar la imparcialidad judicial. No  
debe olvidarse, como lo ha puesto de relieve la doctrina, la existencia de:

“suposiciones epistemológicas defectuosas que se basan en varios mitos, 
como la supuesta representatividad de los grandes datos, la idea de  
que tales conjuntos de datos carecen de sesgo humano y carecen de 
especificidad de contexto»87.

Ya sea por protección de propiedad intelectual, por el propio funciona-
miento del algoritmo que determina la impredictibilidad e inexplicabilidad 
de sus resultados o la necesidad de contar con recursos humanos muy capaci-
tados para comprenderlos, la opacidad algorítmica dificulta el ejercicio de la 
defensa. Aunque se han hecho esfuerzos por avanzar hacia una IA explicable 
(XAI, eXplainable Artificial Intelligence)88, una tecnología capaz de dar ex-
plicaciones de sus conclusiones o resultados89, lo cierto es que la IA no ha lo - 
grado, al menos por el momento, desprenderse de su efecto de caja negra.

En consecuencia, el uso en la investigación penal del ciberrastreo y, en 
general de tecnologías de IA, puede producir dos efectos profundamente dis - 
rup tivos.

86 WrighT (2020) p. 2163.
87 ugWudiKe (2021) p. 82.
88 bArredo, díAz-rodríguez, del ser, benneToT, TAbiK, bArbAdo, gArcíA (2020).
89 bAum, mAnTel, schmidT & sPeiTh (2022).
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El primero, la instalación de una discriminación estructural en el proceso 
penal por la generación de un escenario en el que solo imputados adinerados 
puedan financiar una defensa efectiva frente a una persecución penal dotada 
de instrumentos de IA y, por lo que el derecho a la defensa efectiva pase a ser 
un privilegio de unos pocos.

El segundo efecto disruptivo, el uso masivo de IA opera como un incen-
tivo para malas prácticas en el proceso penal, pues imputados que no pueden 
solventar una defensa efectiva buscarán medios alternativos, algunos de ellos, 
incluso, ilícitos, como la generación de pruebas falsas, para hacer frente a la im -
putación penal. Aunque este problema tiene un carácter metajurídico pue - 
de,  sin embargo, tener una solución normativa que pasa por extender las reglas de 
exclusión de prueba por infracción de derechos fundamentales, con que cuen-
tan los ordenamientos jurídicos, a una investigación inabordable para una de - 
fensa.

Un sistema de persecución penal democrático no debería estar dispuesto 
a tolerar una investigación que disponga de información que es imposible de 
confrontar por la defensa, ya sea por su volumen, su complejidad o su inexpli-
cabilidad. Asimismo, esa información tampoco podría servir, razonablemente,  
para la formación de convicción por un tribunal. En la base del problema se en-
cuentra el valor de igualdad de armas que encierra el debido proceso. Siguien - 
do la analogía de Macarena Vargas y Claudio Fuentes, una fiscalía do ta da de 
herramientas de IA sería como un partido de fútbol en el que fiscalía cuen ta con  
once jugadores y se enfrenta a una defensa que cuenta con solo seis de ellos90.

iv. cArácTer desregulAdo

     del ciberrAsTreo

La segunda característica del ciberrastro analítico como técnica de investigación 
penal consiste en que, como anticipamos, carece en el ordenamiento procesal 
penal chileno de una regulación legal específicamente diseñada de acuerdo con 
su propia naturaleza. 

A pesar de las variadas modificaciones que la Ley n.º 21577, que fortale-
ce la persecución de los delitos de delincuencia organizada, establece técnicas 
especiales para su investigación y robustece comiso de ganancias (2023), in - 
trodujo a las técnicas de investigación vinculadas con el secreto de las comunica - 
ciones y los sistemas informáticos, no previó una disposición que regulara el ras - 
treo de información en la web o en otras redes informáticas.

90 vArgAs y fuenTes (2018) pp. 141-42, 147.
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En el derecho comparado, una ley de 1992 introdujo los parágrafos 98a 
y 98b a la ordenanza procesal alemana y que constituyen la regulación legal del 
Rasterfahndung 91 que, en lo esencial, coincide con el ciberrastreo. En Alemania, 
el rastreo de información digital y su análisis (Rasterfahndung) como técnica 
de investigación se usó sin que ella tuviera reconocimiento legal expreso. La 
 situación cambió con el dictado de la sentencia del Tribunal Constitucional fe - 
deral de 1983 sobre el censo de población, que puso en evidencia la necesi dad 
de que el Rasterfahndung tuviera un reconocimiento legal porque implicaba 
una restricción de la intimidad. 

En todo caso, debe destacarse que la ausencia de una regulación del ciberras-
treo como técnica de investigación no entrega información sobre su licitud o ili - 
citud en general y, en consecuencia, si ella puede o no utilizarse válidamente 
en Chile. La protección jurídica dispensada a los sistemas informáticos a través 
de delitos de acceso ilícito, medidas administrativas de control, el derecho de 
daños o las propias condiciones de uso de los sitios web y plataformas, pueden 
contener prohibiciones del ciberrastreo, más o menos extensas, tema que, por  
su amplitud, no es posible abordar en esta oportunidad92.

v. AdmisibilidAd del ciberrAsTreo

Partiendo de su carácter desregulado del ciberrastreo, pueden adoptarse, al me-
nos, dos posiciones jurídicas. La primera, que negaría la posibilidad de utilizar tal 
técnica por los efectos contrarios que ella produce para la vigencia de derechos 
fundamentales en el marco de la actividad del Estado-investigador y Estado- 
juzgador. La segunda, que su utilización estaría permitida, aplicándole analó-
gicamente las regulaciones existentes para otras técnicas de investigación de ca - 
rácter intrusivo. Dentro de ellas, la candidata más próxima es la regulación de las 
interceptaciones de comunicaciones.

1. Prohibición de uso

El fundamento para esta primera posición, esto es, la prohibición de usar el ci-
berrastreo como técnica de investigación, no estaría solo en su carácter intrusivo, 
sino, además, en sus características y en las dificultades que conlleva para la ló - 
gica adversarial del proceso.

91 cAno (2003) pp. 2-3.
92 Para el entorno angloamericano, véase, por ejemplo, mAcAPinlAc (2019); KroTov, john-

son & silvA (2020).
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Sostener esta posición de prohibición de uso del ciberrastreo deberá li-
diar con los discursos pro societatis basados en la maximización de la seguridad, 
poco afines a la vigencia de los derechos fundamentales de los delincuentes.

2. Aplicación analógica 
    de otras regulaciones

Podríamos sostener que la ausencia de una autorización legal expresa de una 
técnica de investigación intrusiva no es obstáculo para su utilización, pues su 
admisibilidad puede fundarse en la regla genérica de autorización judicial previa 
prevista en el art. 9.º del CPP; y los aspectos operativos pueden ser suplidos 
recurriéndose analógicamente a la regulación de otras medidas intrusivas.

Con relación a los aspectos operativos, se puede contraargumentar que se 
espera una reglamentación sobre aspectos operativos particulares de una de-
terminada técnica de investigación. Esa podría ser la razón por la que el legis-
lador, a pesar de la regla genérica del art. 9.º del CPP, también ha regulado, en 
particular, actuaciones intrusivas, como los exámenes corporales, la entrada y 
registro en lugares cerrados, la incautación de documentos protegidos por la 
intimidad, la retención o incautación de correspondencia, la interceptación 
de comunicaciones, la interceptación y grabación de comunicaciones, de con-
versa ciones o imágenes obtenidos en lugares cerrados o el registro remoto de 
equipos informáticos. En este plano operativo quedan sin solución legal cues-
tiones como, por ejemplo, el plazo dentro del cual se podría ejecutar el ciber- 
rastreo, el periodo en el que puede recogerse información (¿desde hace seis meses 
o desde hace seis años, por ejemplo?), la forma de registro de la infor mación 
rastreada olas aplicaciones que se usarán para su procesamiento.

De todos modos, y ahora fuera de los aspectos operativos, admitir sin más 
el ciberrastreo, aun aplicando analógicamente las regulaciones previstas para 
otras técnicas intrusivas, producirá como consecuencia una recarga de las fun-
ciones de control sobre la investigación que la legislación ha atribuido a los tri-
bunales y a la defensa, con posibilidades inciertas de que tales controles lleguen 
a operar de manera eficaz.

A modo de conclusión: 
unA TercerA AlTernATivA

El carácter disyuntivo y extremo de las dos posiciones jurídicas antes expuestas 
no es compatible, en todo caso, con la realidad. Una propuesta con posibilidades 
de poder ser aplicada debe considerar los elementos culturales de los actores 
del sistema de persecución penal y su efectividad, y las expectativas sociales, 
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por un lado; por el otro, con el imperativo democrático de vigencia de los dere - 
chos fundamentales.

Sobre la base de esas premisas, creo que la solución adecuada dentro del 
ordenamiento jurídico chileno es aceptar el uso del ciberrastreo, pero sometido 
a la condición de un riguroso control jurisdiccional sobre la admisibili dad de 
la prueba obtenida mediante dicha técnica en la audiencia de prepa ración de  jui - 
cio oral, que es la etapa previa al juzgamiento propiamente tal.

En otras palabras, que la solución consiste en adoptar como criterios ope-
rativos que los antecedentes provenientes del ciberrastreo pueden ser admiti - 
dos para rendirse como prueba en la audiencia de juicio, solo si dichos antece den -
tes son capaces de superar un test de control que aborde, al menos, los si guientes 
aspectos:

a) garantías suficientes sobre la completitud de la información regis-
trada y utilizada en los análisis;

b) que el órgano de persecución penal que ofrece esos antecedentes sea 
capaz de explicar, con fundamento técnico, la forma en la que los algo-
ritmos usados buscaron la información, la recopilaron y la procesaron, 
de modo que sean capaz de despejar la opacidad que pueda existir 
sobre dicha información;

c) que el mismo órgano de persecución penal sea capaz de demostrar que 
la búsqueda, recolección y análisis de la información se hizo con su - 
jeción al deber legal de objetividad, investigando con igual celo los 
antecedentes que fundamentan la responsabilidad penal, como la que la 
eximen o atenúan; esto es, ausencia de sesgos.

d) y, por último, demostrar que la búsqueda y recolección se hizo exis-
tiendo previamente una autorización judicial que, en su momento, 
hizo el test de ponderación y determinó que la intromisión en la in - 
timidad del imputado estaba justificada.

Estos criterios no son más que expresión del test de proporcionalidad 
que el juez de garantía está obligado a hacer, no solo al momento de autorizar 
motivada y justificadamente una medida intrusiva93, sino, también, al decidir la 
inclusión de una determinada información que restrinja derechos funda men - 
tales en el auto de apertura de juicio oral94.

Si la información proveniente del uso del ciberrastreo no es capaz de sor - 
tear de manera exitosa los aspectos previamente señalados, el tribunal de con  - 
trol debería declarar la imposibilidad de valerse de ellos como medios de prueba 
 

93 núñez, belTrán y sAnTAnder (2019) p. 154.
94 En el mismo sentido de la exigencia de un test de proporcionalidad, núñez, belTrán y sAn - 

TAnder (2019) p. 160.
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en el juicio, recurriendo a las reglas de exclusión de prueba que, en el derecho 
chileno, se encuentra en el art. 276 del CPP 95.
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INTELIGENCIA ARTIFICIAL 
Y PRISIÓN PREVENTIVA

ARTIFICIAL INTELLIGENCE 
AND PREVENTIVE DETENTION

Cristian Ramírez Tagle*

resumen: El uso de sistemas de inteligencia artificial (IA) en decisiones caute-
lares judiciales ofrece ventajas significativas, especialmente en la valoración del 
riesgo del periculum in mora, debido a su capacidad para procesar más datos de 
los que un juez podría manejar solo, lo que podría llevar a decisiones mejor fun-
damentadas. No obstante, estos sistemas no están exentos de sesgos y riesgos de 
discriminación, similares a los inherentes en el razonamiento huma no, lo que pue - 
de resultar en decisiones injustas y difíciles de impugnar. La de pendencia exce-
siva en resultados algorítmicos por parte de fiscales y jueces, especialmente en 
situaciones de incertidumbre y falta de evidencia suficiente, puede conducir a 
decisiones sesgadas. Es crucial implementar medidas que aseguren que la IA en el 
sistema judicial respete los derechos fundamentales de los imputados, incluyendo 
una legislación precisa, la transparencia de los algoritmos y datos utilizados, y 
limitar el papel de la IA a un complemento del juicio jurisdiccional. Además, se 
debe reconocer las limitaciones de la IA en la reconstrucción de hechos y valo - 
ración específica de casos, garantizando que las decisiones que afectan la liber-
tad individual respeten el principio de legalidad y la transparencia del proceso, 
desarrollándose de manera individualizada y bajo la potestad del juez.

PAlAbrAs clAves: IA (inteligencia artificial), decisiones cautelares, discrimina-
ción, sesgos, algoritmos, principio de legalidad, facultades del juez.

AbsTrAcT: The use of artificial intelligence (IA) systems in judicial interim 
decisions offers significant advantages, especially in assessing the risk of peri
culum in mora, due to their ability to process more data than a judge could 
handle alone, which could lead to better informed decisions. However, these 

* Profesor de Derecho Procesal, Facultad de Derecho, Universidad del Desarrollo. Correo elec  
trónico cristian.ramirez@udd.cl

Actualidad Juridica 50 para prensa.indd   337Actualidad Juridica 50 para prensa.indd   337 20-08-24   21:4620-08-24   21:46



Actualidad Jurídica n.° 50 - Julio 2024 Universidad del Desarrollo

338

systems are not free from biases and risks of discrimination, like those inherent 
in human reasoning, which can result in decisions that are unfair and difficult 
to challenge. Over-reliance on algorithmic results by prosecutors and judges, 
especially in situations of uncertainty and lack of sufficient evidence, can lead 
to biased decisions. It is crucial to implement measures that ensure that IA in 
the judicial system respects the fundamental rights of the accused, including 
precise legislation, transparency of the algorithms and data used, and limiting 
the role of IA to a complement to jurisdictional judgment. In addition, the 
limitations of the IA in the reconstruction of facts and specific assessment of 
cases must be recognized, ensuring that decisions affecting individual freedom 
respect the principle of legality and transparency of the process, developing 
in an individualized manner and under the power of the judge.

KeyWords: IA (artificial intelligence), precautionary decisions, discrimination, 
biases, algorithms, principle of legality, powers.

inTroducción

La utilización de algoritmos e inteligencia artificial (IA en adelante) en el ám-
bito judicial, en especial en la justicia penal es una realidad en auge. Las aplica-
ciones tecnológicas en el ámbito de la justicia penal son muchas y muy variadas,  
abarcando ámbitos tan diversos como el apoyo a la investigación policial, la pre-
vención delictiva, la valoración de las pruebas o la evaluación de riesgos1, 2. Pero, 
de entre todas ellas, la denominada justicia predictiva3, sobre todo cuando se usa 
para apoyar decisiones judiciales restrictivas de derechos –tales como la adopción 
de medidas de seguridad, penas o medidas cautelares– resulta especialmente 
problemática por los riesgos que acarrea para los derechos fundamentales y 
las garantías procesales.

La investigación trata la aplicación de la IA en las decisiones de medidas 
cautelares, en particular en la prisión preventiva. Dado que dicha medida es 

1 Sobre las diversas aplicaciones de la IA, y más en general de los avances tecnológicos, al 
proceso penal, véase hernández (2019) pp. 792-843. 

2 Se cuenta con diferentes sistemas de predicción de riesgo (risk assessment instruments, Pu  
blic Safety Assessment, PSA) que se utilizan, tras la condena, en más de veinte jurisdicciones de 
Estados Unidos desde hace años (Jorge cAsTellAnos y monTero (2020) p. 73). En este contexto 
en Estados Unidos ya se han introducido de forma obligatoria distintos softwares para predecir la 
probabilidad de reincidencia de delincuentes y han sido cuestionados, teniendo en cuenta, sin ir  
más lejos, lo sucedido con el caso Wisconsin contra Loomis, en el que se empleó el programa in - 
formático comPAs y monTero (2020), pp. 73, 77-78 y de hoyos (2020) p. 25. 

3 Sobre este uso de la IA, véase Kehl, guo and Kessler (2017) y más reciente guTiérrez (2023).
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la cautelar más restrictiva para los derechos del acusado, es crucial que esté 
protegida por garantías sólidas al momento de su implementación. En este 
contexto, se busca determinar hasta qué punto la implementación de la IA po - 
dría potenciar la efectividad en la toma de decisiones respecto al estado cau-
telar personal del imputado, evaluando las circunstancias que fundamentan la 
 adecuación y necesidad de aplicar una medida de prisión preventiva.

En la fase cautelar del proceso judicial, donde predominan las incertidum-
bres, la valoración de riesgos es un componente crítico. En este entorno, las capa-
cidades de la IA son particularmente valiosas, ofreciendo herramientas robustas 
para manejar y analizar los riesgos de manera eficiente y efectiva4. Sin embar-
go, el uso de estas herramientas tecnológicas puede resultar controvertido si se  
toma en cuenta, en primer lugar, que hablamos de medidas restrictivas del de-
recho a la libertad y, en segundo lugar, que tales medidas se aplican a un sujeto 
que debe de ser considerado inocente, en tanto que aún no ha sido enjuiciado y 
condenado. Se reflexiona sobre la forma en que la introducción de la IA como 
herramienta para la toma de decisiones cautelares privativas de libertad puede 
afectar a los derechos del justiciable, haciendo especial hincapié en las cautelas 
que deberían adoptarse para prevenir la vulneración o el menoscabo de tales 
derechos. En definitiva, se determinará en qué medida los sistemas son aptos y 
eficaces para valorar la concurrencia de los presupuestos de la prisión provisio-
nal y de qué forma su uso puede ser introducido de manera respetuosa con los 
derechos del encausado. A tal fin, se examina cómo son tomadas las decisiones 
cautelares por los jueces para, a continuación, determinar en qué medi da sus 
procesos mentales son replicables y, en su caso, mejorables, por sistemas de IA, 
capaces de gestionar ingentes cantidades de datos. 

El texto señala que se discutirán los principales riesgos asociados al uso de 
sistemas de IA en la justicia cautelar, así como las medidas de protección que 
deben implementarse para mitigar estos riesgos.

i. lA evAluAción de medidAs cAuTelAres 
   en el conTexTo judiciAl 
   esTudio de heurísTicos y sesgos

Para evaluar hasta qué punto la IA puede contribuir en la toma de decisiones 
cautelares, en especial, en la determinación de la necesidad de prisión preven-

4 Sobre los sistemas de IA para la valoración de riesgos, véase simón (2021) pp. 130-148, 
quien explica de forma accesible cómo funcionan los sistemas de valoración de riesgo, en el ám-
bito del compliance empresarial. Sobre los retos y los problemas que plantea la justicia predictiva 
desde el punto de vista del principio de legalidad, la presunción de inocencia o el derecho de 
defensa, véanse las reflexiones de zAvršniK (2019) pp. 13-14. 
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tiva, es fundamental, primero, examinar cómo se llevan a cabo los procesos de 
decisión mental en este contexto judicial. En este aspecto, el primer factor crí ti - 
co para la toma de decisiones cautelares es el ambiente de incertidumbre que 
caracteriza la imposición de medidas cautelares durante una etapa procesal 
donde las pruebas no se han realizado ni presentado, dado que esto ocurre en 
la etapa del juicio oral. Sin embargo, en esta fase aún se deben tomar decisio nes 
significativas basadas en indicios o elementos de convicción no siempre sóli - 
dos5.

Pere Simón6 indica que en situaciones donde los jueces deben tomar 
decisiones rápidas con evidencia mínima o nula, como es común en las me-
didas cautelares, factores del entorno cercano al juez y variables emocionales 
influyen significativamente. Estos pueden incluir la apariencia del acusado o 
el lenguaje que utiliza, lo que puede afectar el juicio del juez de manera más 
pronunciada bajo estas circunstancias de presión y limitación probatoria. Y, en 
este sentido, una de las principales ventajas del uso de la IA en el ámbito judi-
cial es su capacidad para evaluar riesgos de manera automatizada, utilizando 
datos y evidencias objetivas. Esto permite avanzar hacia la superación de los 
sesgos personales y subjetivos inherentes en los juzgadores humanos, ofre-
ciendo un enfoque más imparcial y basado en hechos en la toma de decisiones 
cautelares7. Sin embargo, no se puede menospreciar el hecho de que tanto las 
bases de datos como los algoritmos son creaciones humanas y, como tal, los 
modelos matemáticos en que se sustentan reflejan objetivos e ideologías.

Tanto Pere Simón8 como Jordi Nieva9 se refieren a los heurísticos de pen - 
samiento descritos por Amos Tversky y Daniel Kahneman10 para describir al-
gunos de los procesos mentales que siguen los jueces para tomar sus decisio-
nes. Se distinguen, en este sentido, el heurístico de la representatividad11,el 

 5 neirA (2021) pp. 1897-1933. 
 6 simón (2021) p. 120. 
 7 Es lo que borges (2020) p. 57, denomina la “trampa de la neutralidad”, basada en la creen-

cia de que la IA se alimenta única y exclusivamente de cifras y que los números solo pueden 
ser tratados de forma matemática, alimentando con esto el mito de su matematización.

 8 simón (2021) pp. 116-120.
 9 nievA (2018) pp. 45-60.
10 KAhnemAn, slovic and TversKy (1982). 
11 En KAhnemAn, slovic and TversKy (1982), pp. 84-98, esp. p. 97. Se afirma que una perso-

na utiliza la heurística de disponibilidad cuando evalúa la frecuencia o probabilidad de eventos 
basándose en la facilidad con la que puede recordar ejemplos o asociaciones específicas /front 
matter/9780521284141_frontmatter.pdf. Según los estudios citados por estos autores, los hallaz - 
gos respaldan la teoría de que las personas estiman la probabilidad de eventos según cuán re-
presentativos son estos de un patrón o proceso relevante. Además, sugieren que la probabilidad 
percibida de un evento puede aumentar con su especificidad, por lo que un objetivo más detalla - 
do podría percibirse como más probable que uno de sus elementos individuales. 
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heurístico de accesibilidad o disponibilidad12, heurístico de anclaje o ajuste13  
y el de afección14.

Según el heurístico de representatividad, el juicio humano evalúa la pro - 
babilidad de una hipótesis basándose en experiencias pasadas y en el éxito 
de decisiones previas. Un evento es percibido como probable si se ajusta a las 
características típicas de su grupo de origen o del proceso que lo generó, según 
la experiencia del evaluador. En cuanto al heurístico de accesibilidad, este se 
refiere a cómo las personas tienden a considerar más probables aquellas hipó-
tesis que recuerdan de manera más fácil, debido a que son más prominentes  
en su memoria. El heurístico de anclaje, relevante en el contexto judicial, im-
plica que el juez forma una impresión inicial sobre un caso y luego interpreta 
la información de manera que se alinee con esta impresión inicial, a menudo 
influenciada por su perspectiva personal. Finalmente, el heurístico de afecto 
introduce un elemento emocional en la toma de decisiones, lo cual es difícil de  
replicar con sistemas de inteligencia artificial. Aquí surge un interrogante com-
plejo sobre si es beneficioso o recomendable eliminar componentes como la  
empatía o la inteligencia emocional del proceso de decisión15.

La interacción de estos procesos psicológicos en la toma de decisiones 
conduce a que, de forma frecuente, las decisiones cautelares se tomen de mane-
ra casi automática, basadas en la experiencia reciente del juez. Este fenómeno 
lleva a que se dé una importancia especial, a veces excesiva, a ciertas variables, 
como la nacionalidad del imputado o la naturaleza del delito observado. Esto 
ocurre porque estas variables estuvieron presentes en casos recientes o en jui-
cios pasados considerados emblemáticos, sin que se realice un balance adecuado 
con otras variables específicas y distintas del nuevo caso en cuestión16. Así, pues,  
tal y como advierte Pere Simón, en relación con las decisiones cautelares: 

“se produce una suerte de automatismo en relación con casos parecidos 
o análogos que han sido resueltos con anterioridad, porque ante la fal-
ta de actividad probatoria difícilmente se pueden apoyar en algo más. 

12 De acuerdo con KAhnemAn and TversKy (1982) pp. 163-178. Se afirma que una persona 
utiliza la heurística de disponibilidad cuando evalúa la frecuencia o probabilidad de eventos 
basándose en la facilidad con la que puede recordar ejemplos o asociaciones específicas.

13 El heurístico de anclaje o ajuste supone, en el ámbito de las decisiones judiciales, que el 
juzgador tiende a hacerse una idea inicial del asunto y, posteriormente, a reinterpretar los datos 
en relación con tal posicionamiento inicial, muchas veces tamizado por su personal forma de 
entender e interpretar la realidad.

14 La afección se refiere a la influencia que, en las decisiones judiciales, tienen las emociones.
15 Tal y como indica zAvršniK (2019) p. 12, la empatía u otras cualidades personales son ti-

pos de sesgos que mejoran la equidad medible estadísticamente, por lo que quizá no deberían de  
eliminarse del ámbito judicial.

16 neirA (2021) p. 1903. 
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Se refuerza el anclaje basado en la comodidad y la necesaria reducción 
de la carga de trabajo, la accesibilidad y la disponibilidad en relación 
con aquellos argumentos que el juzgador tiene más cerca, esto es, los 
de quien solicita o interesa la medida, es decir, el Ministerio Fiscal, y la 
representatividad”17. 

Es importante advertir que los referidos procesos mentales, empleados 
por el juez cotidianamente en su toma de decisiones, no están exentos de sesgos18.  
La cuestión es determinar si tales formas de tomar decisiones pueden ser repli-
cadas, y en su caso mejoradas, con sistema de IA que, manejando datos en mayor 
cantidad y de mejor calidad que los retenidos por la memoria humana, pue-
dan servir de complemento eficaz a las decisiones judiciales, al nutrir la valo-
ración judicial sobre los presupuestos de adopción de las medidas caute lares.

Aunque es cierto que la IA puede manejar grandes volúmenes de datos 
que exceden la capacidad de memoria y análisis humano, la construcción del 
algoritmo y la selección de los datos para su entrenamiento son decisiones hu-
manas. Esto puede llevar a que los sesgos inherentes al pensamiento humano 
se transfieran y potencialmente se intensifiquen en los resultados generados por 
el algoritmo19.

ii. Prisión PrevenTivA y el uso de lA iA 
    PArA vAlorAr sus PresuPuesTos

1. Algunos conceptos previos.

De todas las medidas coercitivas de carácter cautelar que se puedan verificar 
en el proceso penal, ninguna preocupa tanto y ha sido objeto de tanta atención 

17 simón (2021) p. 122.
18 La existencia de estos sesgos ya fue advertida por KAhnemAn, slovic and TversKy (1982), 

p. 20, en cuya opinión estos heurísticos son muy económicos y suelen ser eficaces, pero condu-
cen a errores sistemáticos y predecibles. Una mejor comprensión de estos heurísticos y de 
los sesgos a los que conducen podría mejorar los juicios y las decisiones en situaciones de incer - 
tidumbre. Así, por ejemplo, el heurístico de accesibilidad podría dar lugar al sesgo de corre la ción 
ilusoria, acuñado por chAPmAn (1967) pp. 151-155.

Este sesgo lleva a una sobreestimación de la correlación entre dos eventos y actúa como un ses-
go de confirmación, donde la persona toma decisiones basándose principalmente en información 
que confirma sus creencias o hipótesis previas, mientras omite aquella que las contradice.

19 En este sentido, tal y como indica mArTínez (2018) p. 496, “cuando se afirma que la información 
que proporcionan las herramientas de valoración de riesgos es objetiva, y por ello preferible a la valo-
ración personal del juez, que puede estar sesgada por prejuicios inconscientes (raciales, de clase, de gé - 
nero, etc.), se olvida que los algoritmos son un mero reflejo de los datos con los que se los alimenta, 
de modo que si esos datos incorporan sesgos el algoritmo los reproducirá, o peor aún, los exacerbará”.
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legal y jurisprudencial como la prisión preventiva. Ello, en todo caso, parece 
lógico, ya que ningún instrumento procesal afecta con tal magnitud los derechos 
fundamentales del imputado, que mientras pende el juicio se considera para 
todos los efectos legales como inocente. Sabido es que la regulación legal de la 
prisión preventiva en nuestro derecho no es algo reciente. En efecto, desde su ins - 
tauración por la Ley n.º 185320, de 19 de enero de 1906, has ta su última modi-
ficación por la Ley n.º 21635, de 16 de diciembre de 2023, dicho instituto cau - 
telar ha experimentado por vía legal más de treinta modificaciones a lo largo de 
su historia. Pueden ser muchos los argumentos utilizados para avalar tal postura, 
sin embargo, nada más que la valoración sostenida de inseguridad y la eferves - 
cencia política tienden a explicar su constante mutación21. 

Es una medida cautelar personal que consiste en la privación temporal de 
la libertad ambulatoria de una persona mediante su ingreso a un centro peniten-
ciario, durante la sustanciación de un proceso penal y con el fin de asegurar los fi - 
nes del procedimiento. José Vicente Gimeno Sendra la define como la situación 
nacida de una resolución jurisdiccional, de carácter provisional y limitada, por la  
que se restringe el derecho a la libertad a un imputado de la comisión de un delito 
de especial gravedad y en quien concurra un peligro de fuga suficiente para pre-
sumir racionalmente que no acudirá a la llamada de la celebración del juicio oral,  
así como para conjurar los riesgos de reiteración delictiva, de ocultación o des-
trucción de las fuentes de prueba y la puesta en pe ligro de la víctima22.

Debe ser decretada por el tribunal a disposición del cual esté el imputa-
do, por resolución fundada y siempre en audiencia, oyendo a todos los intervi-
nientes (requisito de validez la presencia del imputado, salvo incomparecencia 
a juicio oral).

Se puede decretar en cualquier etapa del procedimiento (después de la 
formalización).

No existen delitos inexcarcelables, la Constitución Política de la Repú-
blica indica que la libertad del imputado procede siempre, salvo que el juez  
considere la medida como necesaria para las investigaciones o para la seguri-
dad del ofendido o de la sociedad (art. 19 n.º 7 letra e).

Es una medida doblemente excepcional: afecta la libertad personal den-
tro del proceso y solo procede cuando las otras medidas son insuficientes para  
asegurar los fines del procedimiento.

No se considera como una anticipación de la prueba, dada la presunción 
de inocencia que caracteriza a la legislación procesal penal; solo se jus tifica pa - 
ra asegurar los fines del procedimiento.

20 Código de Procedimiento Penal.
21 belTrán (2012) art. 6, p. 466.
22 gimeno (2020) p. 44.
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No procederá ordenar prisión preventiva (art. 141 del CPP):
a. Cuando el delito imputado estuviere sancionado únicamente con pe-

nas pecuniarias o privativas de derechos. En estos casos solo procede la 
citación.

b. Cuando se tratare de delitos de acción penal privada.
c. Cuando el imputado se encontrare cumpliendo una pena privativa 

de libertad. Si ésta terminare en un corto plazo, la privación de liber - 
tar se puede decretar como anticipada y para ejecutarse cuando ter-
mine de cumplir la pena; sin embargo, se puede decretar cuando el 
imputado no cumpla las cautelares en libertad, cuando pudiere consi - 
derarse que el imputado pudiere incumplir con su obligación de per - 
manecer en el lugar del juicio o cuando no concurra a juicio oral.

La discusión respecto a decretar, sustituir o dejar sin efecto la prisión pre-
ventiva puede renovarse en cualquier momento del procedimiento. Sobre ello  
se volverá discutir el objetivo del presente trabajo.

La solicitud de revocar la prisión preventiva puede rechazarse de plano 
por el tribunal (aunque muchos órganos jurisdiccionales igualmente deciden 
citar a audiencia al efecto).

La revisión de la prisión preventiva es obligatoria cuando han transcurrido 
más de seis meses desde el último debate oral en relación con aquello, también 
cuando se alcanza la mitad de la pena a imponer o impuesta. 

También será puesto en libertad en el supuesto de producirse sentencia 
absolutoria, aunque esta no sea firme. 

Como en el resto de medidas cautelares, la adopción de la medida de pri - 
sión preventiva exige la concurrencia de determinados requisitos, los cuales 
son expresados en el art. 140 del CPP, desde ya se exige que la investigación 
esté formalizada23 y que lo solicite el Ministerio Público o el querellante. 

En la línea con lo apuntado para las medidas cautelares en general, es 
común aglutinar dichas condiciones en la concurrencia de dos supuestos: uno 
material y otro cautelar. Respecto al criterio material, de acuerdo con el art. 140  
letras a) y b) del Código Procesal Penal, para que el juez pueda decretar la pri-
sión preventiva, debe considerar que los antecedentes presentados por el fis-
cal demuestren la existencia del hecho punible y den cuenta de presunciones 
fundadas de participación del imputado. Con dicha exigencia, lo que se in-

23 La formalización de la investigación es un acto fundamental dentro de la etapa de inves-
tigación, en el procedimiento ordinario por crimen o simple delito de acción penal pública. Ello, 
porque su finalidad es dar a conocer el contenido de la imputación, permitiendo contar con la 
información necesaria para articular la defensa. Además, porque el acto está dispuesto de modo 
que el ministerio público goza de bastante libertad para realizarlo, pero, una vez llevado a cabo, 
constituye un límite para dicho órgano –y para el querellante– a la hora de formular la acusación. 
Mayores antecedentes en fAlcone (2014) pp. 183-224.
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tenta –mirado desde el punto de vista argumental– es sustentar la existencia 
de una imputación suficiente y seria sobre la base de antecedentes sólidos que 
permitan proyectar la realización del juicio y una eventual condena. Respec-
to al criterio cautelar, de acuerdo con la letra c) del citado artículo, la prisión 
preventiva se presenta como una medida cautelar personal24 y, de este modo,  
como un medio o instrumento idóneo afecto a un fin determinado constitu-
cionalmente legítimos y congruentes con la naturaleza de la medida. 

2. La adopción de la medida 
    de prisión preventiva

Los requerimientos esenciales de las medidas cautelares, y así la consistente en 
la privación temporal de libertad, están basados en la concurrencia de los re-
quisitos fumus bonnis iuris (o commisi delicti) o apariencia de buen derecho, y 
periculum in mora (o libertatis) o peligro por la mora procesal. De este modo, se 
asegura que la adopción de la medida de prisión preventiva no quede, en modo 
alguno, al arbitrio del órgano jurisdiccional que viene conociendo del asunto, exi-
giéndose que la resolución que sirve para adoptarla sea fundada, asegurándose,  
por tanto, que el mismo contenga una suficiente y fundada motivación que 
justifique tan gravosa medida frente a la suspensión de derechos fundamen-
tales de quien se encuentra sujeto a la misma. Resolución que será recurrible.

Por consiguiente, no se tratan de presupuestos meramente enunciativos, 
sino que debe producirse un juicio de razonabilidad y coherencia jurídica que 
justifiquen privar de libertad a quien todavía no ha sido declarado culpable por 
unos hechos que, hasta el momento, tan solo revisten apariencia delictiva.

El establecimiento del elemento material en la prisión preventiva, como 
ya se indicó en el número anterior, responde a la exigencia del solicitante de 
“acreditar” que existen antecedentes que justificaren la existencia del delito  
que se investigare y que existen antecedentes que permitieren presumir fun-
dadamente que el imputado ha tenido participación en el delito como autor, 
cómplice o encubridor.

Así, cuando se analizan los fundamentos de esta decisión provisional 
hay que tener presente que ni el juez en el caso particular, ni el sistema en su 
conjunto, quieren abrir una discusión en profundidad sobre la prueba; hacerlo  
significaría anticipar el juicio oral y dar a la decisión jurisdiccional mayor con - 
sistencia y, con ello, potencialmente mayor permanencia. En este sentido Mau - 
ricio Duce y Cristian Riego25, al igual que María Inés Horvitz y Julián López26,  

24 belTrán (2012) art. 6 p. 467.
25 duce y riego (2007a) p. 38.
26 lóPez y horviTz (2008) p. 401.
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sostienen27 que la norma chilena permitiría afirmar que la letra b) del art. 140 
del Código Procesal Penal exigiría una probabilidad y la letra a) una certeza. 
En la misma senda, Rafael Blanco indica: 

“al solicitar la prisión preventiva, el fiscal debe acreditar ante el juez 
‘la plausibilidad del caso’. Se trata de una exigencia menor en térmi-
nos probatorios que las que rigen para dictar sentencia en el juicio 
oral; y el tribunal debe limitarse a verificar si se cumplen o no los su - 
puestos legales y si están demostrados los antecedentes concretos”28. 

Por otro lado, Mauricio Duce y Cristian Riego29 postulan que, por ser una apre - 
ciación temprana, el juez frente a una solicitud de prisión preventiva debe ve - 
rificar la seriedad de los cargos, esto es, que la información con que cuenta el 
fiscal: 

“tenga los elementos necesarios que permitan fundamentar los cargos 
de un modo suficientemente convincente, en términos de prever 
que habrá de llevarse adelante un juicio en el que la prueba será exa - 
minada pormenorizadamente y que luego será valorada en la sen-
tencia”30.

Creo que la prisión preventiva debe limitarse a los casos de gran proba - 
bilidad de condena31.

27 Siguiendo a Julio Maier, expresa: “Quien aprecia los elementos de prueba puede, sin em - 
bargo, adoptar decisiones  diferentes respecto de la verdad: puede convencerse de que la ha al - 
canzado, tiene la certeza de que su reconstrucción es correcta; se inclina a admitir que ha alcan-
zado la verdad, pero en un grado menor al anterior, pues los elementos que lo afirman en esa 
posición superan a otros que la rechazan, hábiles sin  embargo para evitar su convicción total de  
haber elaborado  un juicio correcto, sin  errores, afirma  la  probabilidad de que su reconstrucción 
es acertada; por último, comprende que no conoce la verdad, pues los elementos que afirman 
algo se balancean con los que lo niegan, la duda es absoluta”. mAier (1989) p. 258.

28 blAnco (2005) pp. 68-69.
29 duce y riego (2007b) p. 259.
30 Interesante es el análisis que hace Ramón Beltrán, respecto de lo que ocurre en el derecho 

comparado, expresando: “ahora bien, tampoco es muy decidor lo que en el Derecho comparado 
se ha establecido al respecto. Alemania, por ejemplo, en vez de usar ‘el carácter de seriedad’ exi-
gido antiguamente por nuestro legislador, exige como elemento material que exista ‘una sospe-
cha vehemente’ de que el imputado ha cometido el hecho punible. El sistema norteamericano, 
a su vez, habla de ‘causa probable’ de la ocurrencia del hecho delictivo y de participación del 
imputado en el mismo. El sistema colombiano, por último, acercándose más a la noción de 
seriedad de cargos, refiere al hecho de ‘inferir razonablemente’ que el imputado puede ser autor 
o participe de la conducta delictiva que se Investiga”. belTrán (2012) art. 6 p. 469.

31 Defienden este estándar parecido autores tales como rAgués (2023) p. 174 y nievA (2018) 
p. 72. Este último señala que para decretar medidas tan graves como la prisión, en el proceso 
penal se requiere prácticamente de terminar una certeza de culpabilidad. 
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Por último, dependerá mucho de los criterios político-criminales que es - 
tén detrás de la idea de culpabilidad e inocencia sostenida. 

Con la expresión ‘delito’, la norma está haciendo referencia a todos los as - 
pectos objetivos y subjetivos del tipo penal.

Por su parte, en cuanto a la letra b del art. 140, se exige la concurrencia de  
elementos probatorios que, al menos a primera vista, parezcan serios, en el sen - 
tido de que permitan estimar que, de ser efectivos, podrían terminar por incrimi - 
nar al imputado, incluyendo conjeturas o especulaciones sin fundamento32.

De este modo, dicha resolución debe mencionar con claridad, por una 
parte, cuáles son los indicios o sospechas fundadas de la participación del impu-
tado en los hechos objeto del proceso. Acerca de este extremo, debe producirse 
necesariamente en la existencia de razonables sospechas de la comisión de un 
delito por el eventual destinatario de la medida. 

Pues bien, hay que advertir que, en este ámbito, la ayuda que los siste-
mas de IA podrían brindar es limitada, más allá de sus potencialidades como 
instrumento de apoyo a la investigación33 o de apoyo a la valoración de las evi - 
dencias u otros elementos u otros elementos de convicción. Dado que la eva-
luación de este criterio requiere reconstruir hechos pasados, asignarles un nivel 
de credibilidad y valorarlos, las herramientas de justicia predictiva o evalua-
ción de riesgos no deben influir, de ninguna manera, en este juicio. Este debe 
llevarse a cabo de manera independiente y autónoma, sin ser afectado por nin - 
gún factor externo al delito que se está investigando34.

Por otro lado, aunque no se puede demandar certeza absoluta sobre la 
responsabilidad penal del investigado debido al momento procesal en que se 
determinan las medidas cautelares, para dictar una prisión provisional, el juez  
debe estar convencido de la comisión del delito con una alta probabilidad. Ade - 
más, si bien los modelos de distribución de probabilidades permiten cuanti-
ficar el nivel de incertidumbre, esto no elimina la necesidad de establecer un 
umbral, es decir, de decidir cuánta importancia se debe otorgar a la certeza del  
riesgo previsto, traduciendo la probabilidad algorítmica al lenguaje judicial. 
En última instancia, será el juez quien, valorando conjuntamente los elemen-
tos de convicción disponibles, entre los que podría estar el resultado algo - 
rítmico directo o indirecto acerca de la probabilidad de comisión del hecho, 

32 hAdWA (2020) pp. 97-98.
33 A este respecto pueden resultar útiles instrumentos como VALCRI (Visual Analytics for 

sense making in Criminal Intelligence Analysis, que sirve a los investigadores para relacionar 
evidencias obtenidas en la escena del crimen con datos contenidos en bases de datos policiales, 
con ayuda de técnicas biométricas y de reconocimiento facial. Sobre este sistema, véase esTévez 
(2019) pp. 115-174.

34 neirA (2021) p. 1907.
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determine en qué medida considera suficientemente acreditado que el impu - 
tado ha cometido un delito de cierta gravedad 35.

Entonces, en este ámbito, la IA es más limitada, con dificultad puede sus-
tituir al juicio jurisdiccional, que además ha de guiarse por principios como el  
in dubio pro reo o el favorecimiento de la libertad personal, que encierran au-
ténticos valores, no siempre reducibles a una secuencia lógica o a un umbral  
estadístico36.

En consecuencia, tal como lo sostiene Jordi Nieva37, este requisito debe 
seguir siendo valorado por el juez y evitar que se confunda con peligrosidad 
de autoría, como consecuencia del uso de las herramientas de inteligencia ar-
ti ficial, como sostiene Ana María Neira hay que evitar que este análisis por el 
juzgador se distorsione con valoraciones sobre el riesgo de reincidencia, de - 
lictiva o con predicciones de comportamiento futuro, lo que llevan a con fun - 
dir el juicio de imputación con el juicio de peligrosidad38.

El riesgo de confusión aumenta si se considera que, en la etapa cautelar, 
por definición, existe un vacío probatorio. Esto obliga al juez a tomar decisio-
nes basándose en información incompleta, lo cual podría incentivar al magis-
trado a apoyarse en los perfiles de riesgo producidos por el sistema de IA para 
fundamentar, incluso de forma inconsciente, el juicio de imputación. Como  
medida de precaución, sería esencial que la autoridad judicial evitara utilizar 
herramientas de IA para predecir el riesgo de fuga o la reiteración delictiva, 
hasta que haya evaluado de manera suficiente y autónoma el fumus commisi 
delicti39.

La IA se muestra, sin embargo, más útil para valorar el otro presupuesto 
procesal de las medidas cautelares: el periculum in mora o los riesgos concretos 
que las medidas cautelares tratan de precaver. Aunque su uso en este ámbito en 
absoluto está exento de riesgos ni debe de estar desprovisto de cautelas, la po-
tencialidad de la IA para fundamentar estas valoraciones resulta indudable40.

En cuanto a los requisitos de necesidad de cautela, respecto de la pro-
tección de la investigación, considero que esta causal se corresponde de mejor 
manera con los fines que la doctrina señala como atendibles con la prisión pre - 
ventiva41. Si asumimos que la averiguación de la verdad corresponde a un fin del 
procedimiento, no es problemático el sostener que tanto la alteración de prue-

35 neirA (2021) p. 1908. 
36 Ibid.
37 nievA (2018) p. 74.
38 neirA (2021) p. 1908.
39 Op. cit. p. 1909.
40 Ibid.
41 mArín (2004) p. 37.
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bas como la inducción a terceros para que informen falsamente obstaculiza una 
finalidad procedimental. Julio Maier42 sostiene:

“la correcta averiguación de la verdad puede ser obstaculizada por 
[...] que el propio imputado destruye rastros del delito, se acuerda con 
sus cómplices, pretende influir sobre los testigos”. 

El Código señala los casos en los que se entenderá que la prisión preventiva es 
indispensable para esta finalidad. Se hace presente que el solo desarrollo de la 
investigación no puede servir como excusa para la privación de libertad, sino que 
la ley exige antecedentes específicos que permitan sospechar al tribunal de una  
intensión de impedir el normal desenvolvimiento del proceso43. De la misma 
manera, los actos sospechados no pueden encontrarse abarcados dentro del 
derecho a defensa44. Al respecto: 

“Es inadmisible deducir automáticamente la existencia de peligro de 
entorpecimiento a partir de la posibilidad de entorpecer que se pre-
senta en el caso concreto; ese peligro debe estar fundado en circunstan - 
cias determinadas”. 

Nuestro Código da algunos parámetros: 

“cuando existiere sospecha grave y fundada de que el imputado pudie-
re obstaculizar la investigación mediante la destrucción, modificación, 
ocultación o falsificación de elementos de prueba; o cuando pudiere 
inducir a coimputados, testigos, peritos o terceros para que informen 
falsamente o se comporten de manera desleal o reticente”.

Para evaluar este riesgo, puede ser crucial la combinación de los datos es - 
pecíficos del caso –como el tipo de delito, la existencia de una estructura or-
ganizativa o de personas vinculadas al acusado capaces de manipular o alterar 
las pruebas, el tipo de pruebas manejadas, la recencia de los hechos y la actitud 
cooperativa u obstructiva del acusado durante la investigación– con datos aná-
logos de casos anteriores. Esto permitirá una estimación estadística del nivel  
de riesgo, el cual siempre deberá ser interpretado por el juez, tomando en cuen-
ta factores como la actitud, habilidades y la capacidad real del sujeto para con - 
cretar objetivamente los riesgos identificados45.

Se debe enfatizar la imperiosa necesidad de que los operadores judicia-
les realicen una interpretación cuidadosa de los datos proporcionados por las 

42 mAier (1989) p. 279.
43 szczArAnsKi (2010) p. 54.
44 duce y Riego (2007b) p. 257.
45 neirA (2021) p. 1917.
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herramientas de IA, considerando las circunstancias específicas de cada caso. 
Aunque estas herramientas pueden estimar de manera más o menos fiable la 
manipulación de pruebas, la disposición del sujeto investigado en un caso parti-
cular puede requerir una interpretación que abarque aspectos históricos, con-
textuales y emocionales, elementos que una inteligencia artificial difícilmente 
puede replicar con fidelidad.

Además, es crucial señalar la importancia de la variabilidad en las decisio-
nes cautelares. Estas decisiones no solo deben ser susceptibles de recurso, sino, 
también, revisables si las circunstancias que motivaron su adopción cambian. En 
este contexto, los sistemas de IA, en su función de recolectores de da tos, pueden 
contribuir a mantener actualizado el nivel de riesgo y funcionar como un sistema 
de alerta ante modificaciones en las circunstancias originales que llevaron a una 
decisión cautelar. No obstante, este beneficio solo se materializará si los datos  
que alimentan estos sistemas se mantienen actualizados y los algoritmos se apli- 
can para reevaluar decisiones cautelares ante la aparición de nueva informa ción. 
De lo contrario, si se utilizan para evaluar los riesgos de manera estática, como 
si fueran una instantánea del nivel de riesgo en un momento dado, se corre el 
riesgo de que estos resultados se vuelvan obsoletos, a pesar de que las circuns-
tancias relevantes hayan cambiado. Por tanto, el potencial dinamismo que la  
adecuada implementación de la IA podría intro ducir en el ámbito de las me di - 
das cautelares representa otra significativa ventaja de su uso46.

El silencio o la negativa del imputado no pueden ser invocados para 
fundar el peligro de entorpecimiento47. La razón de esto último no debe ser 
cuestionada: siendo la declaración un derecho del imputado, de ninguna ma-
nera el no ejercicio de ese derecho puede fundamentar una medida cautelar.

Por otra parte, en relación con el hecho de que la libertad del imputado 
sea peligrosa para la víctima, aun cuando la seguridad de aquella no parece en-
marcarse dentro de las finalidades del procedimiento, la protección de la víc-
tima constituye uno de los principios básicos del proceso penal. En el Código  
Procesal Penal existe una preocupación constante del ofendido por el delito, 
estableciendo el art. 6 del Código que el Ministerio Público, el juez y la po-
licía deben proteger a la víctima durante todas las etapas del procedimiento, 
asegurar la vigencia de sus derechos y otorgar trato acorde con su condición, 
respectivamente. Más aún, en el art. 83 de la Constitución Política de la Repú-
blica se establece el deber del Ministerio Público de adoptar las medidas para  
proteger a la víctima.

Ahora bien, el reconocimiento de un deber de protección a la víctima no 
puede significar que se pueda adoptar cualquier medida que tenga como fina-

46 álvArez (2023) p. 201.
47 roxin (2000) p. 261.
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lidad la seguridad de esta, existe un alejamiento de los fines cautelares recono-
cidos a la prisión preventiva48. La aplicación de esta causal debe ser extraor-
dinariamente restringida en consideración a los demás medios de protección 
a la víctima49. Solo resultaría admisible la privación de libertad por esta cau-
sal si acaso la seguridad de aquella no puede alcanzarse por ningún otro me-
dio, considerando, además, que el legislador ha establecido una alta exigencia 
para la concesión de esta causal, al requerirse antecedentes calificados.

El uso de IA a propósito de este presupuesto de necesidad de cautela es,  
a mi juicio, el mismo que el de reiteración delictiva, que se tratará más adelan - 
te. 

En relación con la causal de peligro para la seguridad de la sociedad, debo 
indicar que dicha expresión es bastante vaga50. Por lo que se hace necesa rio 
determinar cuál es el riesgo que se pretende neutralizar. El Código Procesal Pe
nal en su art. 140 incisos 3 y 4 hacen alusión al historial o frecuencia delictiva 
del sujeto formalizado, cuando se refiere al número de delitos, la existen cia de 
procesos pendientes, las condenas anteriores o si se encontraba en libertad 
condicional o cumpliendo alguna de las penas alternativas. Lo que se in tenta  
es evitar que el imputado pueda incurrir en delitos durante el transcur so del 
proceso penal.

Respecto de la valoración del peligro para la seguridad de la sociedad, 
el legislador ha señalado, como ya se indicó, ciertos factores o indicadores que 
el juez debe considerar al momento de evaluar la peligrosidad del imputado, 
estos se encuentran dividido en dos grupos unos en el inciso tercero del art. 140 
letra C y los otros en el inciso cuarto. Se trata de casos en los cuales se esta-
blece una presunción de peligrosidad criminal del imputado, esto es, la posi-
bilidad de que en el caso concreto puede afectar el bien jurídico en análisis.  
Sin embargo, creo que ello no constituye un elemento objetivo que deje al tri-
bunal en la obligación de ordenar en forma mecánica esta cautelar. A pesar de  
ello, constituye una práctica jurisprudencial la mera constatación en el caso 
concreto de las circunstancias mencionadas en los incisos ya indicados, lo que 
ha contribuido, en gran medida, a que en la práctica se esté introduciendo la 
nefasta figura de delitos inexcarcelables, como también aquel peligro para la se-
guridad de la sociedad es el criterio más utilizado por los tribunales a la hora de  
justificar la aplicación la prisión preventiva51, sin que, a mi juicio, ello constitu-
ya una motivación de la resolución judicial puesto que en la práctica forense 

48 mArín (2004) p. 38.
49 lóPez y horviTz (2008) p. 417.
50 Siguiendo los criterios utilizados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el  

caso de Norín Catriman con Chile, sentencia 29 de mayo de 2014. 
51 hAdWA (2020) p. 134.
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se basan exclusivamente en la gravedad de la pena asignada al delito objeto de 
la formalización o en criterios tales como “la forma de comisión del delito”, 
“las circunstancias del hecho” u otras formas análogas. Solo el peligro de reite-
ración delictiva debería servir en aquellos casos en los que se vislumbren muy 
altas probabilidades de que el imputado puede incurrir, en un tiempo inme-
diato, en la comisión de hechos punibles que se refieran a bienes jurídicos de  
relevancia52.

La ley entrega los elementos para valorar el peligro para la seguridad de 
la sociedad o el peligro de reiteración delictiva los cuales son los siguientes53:

– Cuando los delitos imputados tengan asignada pena de crimen en la 
ley que los consagra. 

– Cuando el imputado hubiere sido condenado con anterioridad por 
delito al que la ley le señale igual o mayor pena, sea que la hubiere 
cumplido efectivamente o no. 

– Cuando se encontrare sujeto a alguna medida cautelar personal. 
– Cuando se encontrare en libertad condicional. 
– Cuando se encontrare gozando de alguno de los beneficios alterna-

tivos a la ejecución de las penas privativas o restrictivas de libertad 
contemplados en la ley. 

El tribunal, además, deberá considerar especialmente alguna de las si-
guien tes circunstancias: 

– La gravedad de la pena asignada al delito. 
– El número de delitos que se imputare. 

52Así, por ejemplo, de muchas sentencias, la Corte Suprema señala la necesidad de la concu-
rrencia de nuevos antecedentes para revisar la medida de prisión preventiva. Roles n.ºs 17502-2019, 
2438-2018 y 312-2021 (en esta última existe un voto disidente que da cuenta la necesidad de 
ponderar las actuales circunstancias del proceso en orden a los fundamentos que se tuvieron a la 
vista al momento de decretar la prisión preventiva). Y muchísimos más de las Cortes de Alzada, 
también aquí van ejemplos: corTe de APelAciones de AricA (2023) rol 717-2023; corTe de 
APelAciones de AnTofAgAsTA (2023), rol 1444-2023; corTe de APelAciones de iQuiQue (2012) 
rol 39-2012; corTe de APelAciones de coPiAPó (2015) rol 224-2015; corTe de APelAciones de 
lA serenA (2008) rol 316-2008; corTe de APelAciones de rAncAguA (2004) rol 22-2004; corTe 
de APelAciones de sAnTiAgo (2015) rol 2269-2015; corTe de APelAciones de sAn miguel (2016) 
rol: 731-2016; corTe de APelAciones de vAlPArAíso (2020) rol 277-2020; CorTe de APelAciones 
de concePción (2019) rol 144-2019; corTe de APelAciones de chillAn (2023) rol 581-2023; 
corTe de APelAciones de vAldiviA (2015) rol 747-2015; corTe de APelAciones de PuerTo monTT 
(2017) rol 243-2017 y corTe de APelAciones de PunTA ArenAs (2020) rol 67-2020. 

53 Los parámetros que se indican no constituyen un sistema de números clausus, sino que, de-
ben ser ponderados con otros factores o circunstancias propias del caso concreto que se vinculan  
a la prognosis de peligrosidad criminal del imputado. Marcelo Hadwa, por ejemplo, señala la mayor 
o menor capacidad y experiencia del sujeto para incurrir en la comisión de delitos y las caracte-
rísticas personales del imputado. hAdWA (2020) p. 146.
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– El carácter de delitos que se le imputare. 
– La existencia de procesos pendientes (con o sin cautelares) y 
– El hecho de haber actuado en grupo o pandilla.
Recientemente se publicó la Ley n.º 21635, que incorpora nuevos cri -

terios de procedencia de la medida cautelar de prisión preventiva.
Agrega como circunstancia para estimar que la libertad del imputado re-

sulta peligrosa para la seguridad de la sociedad, la “gravedad del hecho”. Se adi - 
ciona el hecho que el imputado haya actuado formando parte de una “or ga-
ni zación o asociación”.

Por último, se incorpora por la señalada ley como criterio para entender 
que la libertad del imputado constituye un peligro para la seguridad de la so-
ciedad: “cuando haya actuado haciendo uso de arma de fuego o de las armas se - 
ñaladas en el artículo 3 de la Ley 17.798”. Asimismo, con el mismo objetivo se  
incorporó la circunstancia:

“cuando, en los últimos dos años, ha sido reiteradamente sometido (el 
imputado) a las medidas cautelares personales de detención, prisión 
preventiva o las del artículo 155 del CPP, si estas se han decretado por  
delitos que tengan asignada pena aflictiva”.

El desafío que presenta el uso de la IA en la evaluación de este aspecto 
radica en que el propio concepto de peligro para la seguridad de la sociedad 
o de reiteración delictiva, que presupone la certeza de que se ha cometido un 
delito, mientras que, en el marco de la aplicación de la prisión preventiva u otras 
medidas cautelares penales, el imputado debe ser considerado inocente. Por 
consiguiente, la valoración de este riesgo implica, necesariamente, un juicio 
favorable sobre la existencia del fumus commissi delicti, no es un escenario ade - 
cuado para la aplicación de análisis predictivos, dado que se centra en la re-
construcción de hechos pasados54.

Por esta razón, hay autores que argumentan que el uso de estas herra-
mientas predictivas del riesgo de reincidencia delictiva debería restringirse a 
las decisiones durante la fase de ejecución de la condena, evitando su uso en el 
ámbito cautelar. En esta fase, existe el riesgo de que estas herramientas perpetúen 
o, incluso, intensifiquen los errores y sesgos ya presentes en el juicio humano, 
con el problema adicional de que el juicio sobre la peligrosidad –periculum in 
mora– pueda dominar sobre el juicio de autoría o culpabilidad –fumus commissi 

54 de hoyos (2020) p. 32 nota 60, sostiene que resulta complicado admitir juicios predic-
tivos de peligrosidad de un sujeto cuando todavía tiene la presunción de inocencia a su favor; 
aunque, a renglón seguido, la autora reconoce que, dado que es generalmente admitido el uso de 
las medidas cautelares con la finalidad de prevenir la reiteración delictiva, restringir el uso de la  
IA para valorar tal riesgo no tiene mucho sentido.
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delicti–55. No obstante, otros sostienen que, si se aceptan las máximas de la ex-
periencia utilizadas en el razonamiento judicial para hacer juicios predicti vos 
respecto a las medidas cautelares, que también se basan en la generalización 
de experiencias con otros sujetos, no sería lógico restringir el uso de la IA en este 
contexto, siempre y cuando se aplique con las debidas garantías56.

Es fundamental reconocer que los sistemas de IA predictivos no están 
libres de sesgos y riesgos. En primer lugar, esto se debe a que el algoritmo o los 
datos utilizados para su entrenamiento pueden perpetuar las discriminaciones 
existentes en las actuaciones policiales y judiciales. En segundo lugar, porque 
la fiabilidad de estos sistemas, en algunas ocasiones, no ha probado ser signifi-
cativamente superior a la de la intuición humana. Sin embargo, en este último 
caso, se presenta con un barniz de cientificismo que puede conferir a las de-
cisiones una autoridad categórica que resulta, cuando menos, preocupante57.

En relación con el potencial uso de la IA en materia cautelar, es crucial en-
fatizar que ambos criterios –fumus commissi delicti y periculum in mora– deben 
evaluarse de manera autónoma y secuencial, asegurándose de que el riesgo de 
reiteración delictiva solo se considere una vez que se haya establecido la soli-
dez del juicio reforzado de imputación. Además, es importante recordar que 
la reiteración delictiva no debe evaluarse de manera abstracta, sino en relación 
con el delito específico atribuido al acusado. Y, sin duda, es esencial que los re-
sultados del algoritmo sean considerados por el juez, junto con toda la informa - 
ción del caso y las circunstancias concurrentes, bajo los principios de excepcio - 
nalidad y proporcionalidad que deben regir el uso de la prisión provisional58.

Para el final he dejado el análisis en relación con el peligro de fuga, el que, 
a mi juicio, es el principal argumento que puede sostener la prisión preventiva. 
La letra c del art. 140 del Código Procesal Penal señala que esta se podrá adoptar 
si se logra acreditar la existencia de antecedentes calificados que permitirán  
el tribunal considerar que existe peligro de que el imputado se da la fuga59. Al 
no contemplar la norma un contenido de lo que hace entenderse por riesgo 

55 nievA (2018) pp. 73-74.
56 de hoyos (2020) p. 32.
57 Interesante resulta en este caso en análisis la herramienta de riesgo de reincidencia COM-

PAS, el que se utiliza en varios Estados de Estados Unidos tanto para presos provisionales como 
definitivos, con base en datos de presos previos, así como con datos del encausado o preso en 
cuestión, que ha de responder un cuestionario con más de cien ítems distintos. Para mayor análisis 
 y críticas al mismo. roA (2022) pp. 1-36.

58 neirA (2021) p. 1917.
59 Cabe señalar que el texto original del Código Procesal Penal no consideró de manera ex-

presa el riesgo de fuga como uno de los supuestos habilitantes para la adopción de la prisión pre - 
ventiva, aun cuando en la práctica y así también la doctrina los reconocía en un elemento o cri - 
terio a considerar.
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de fuga y considerando que es lo que se pretende garantizar la ejecución de 
la sentencia condenatoria60, la idea que hay detrás es asegurar la presencia físi-
ca del imputado en aquellas actuaciones cuya inexistencia produce la nulidad  
de las mismas. Estimo que no es posible determinar el riesgo de fuga en for-
ma abstracta, sino que debe considerarse en relación con los antecedentes del  
caso, debiendo ser estos de carácter grave y evidente61. Mas aún, es perfecta -mente 
posible sostener que debería quedar circunscrito a aquellos supuestos en los 
que la eventual fuga tenga una mayor capacidad de afectar de forma negativa 
el correcto cumplimiento de la función del sistema penal. Ello exige ponde-
rar la probabilidad de que el sujeto huya, que puede ser más o me nos elevada 
en función de las circunstancias y de la experiencia supuestos similares.

Hoy se han identificado cinco factores que debieran ser considerados para 
analizar el peligro de fuga: el comportamiento del imputado durante el pro - 
ceso penal, la gravedad de la pena asignar delito, la naturaleza del delito, las 
circunstancias personales del imputado y los antecedentes penales. En defi-
nitiva, tal como lo postula Francisco Málaga Diéguez la prisión debe quedar  
limitada a los supuestos de riesgo de fuga elevados62.

La valoración conjunta de los elementos señalados conlleva sesgos. Así, 
por ejemplo, la sistemática discriminación de los extranjeros en la valoración 
del riesgo de fuga como determinante de la adopción de la medida de prisión 
preventiva. Detrás de esta discriminación parece estar el sesgo de confirma-
ción denominado correlación ilusoria63, propio del heurístico de representa-
tividad, que conduciría a sobreestimar la correlación entre la condición de ex - 
tranjero y las probabilidades de fugarse o de sustraerse a la acción de la justi cia, 
subestimando, al mismo tiempo, otras circunstancias del caso que po drían 
abogar por la imposición de medidas cautelares menos restrictivas que la pri - 
sión.

Según Pere Simón64, la aplicación de sistemas de IA en este campo no 
solo podría replicar el proceso cognitivo humano en la evaluación de tal riesgo, 
sino, también, permitir la identificación de patrones a través de la recopilación 
masiva de datos, revelando estadísticas sobre la probabilidad de que el investi-
gado, en un caso específico, evada la acción de la justicia. No obstante, esta me-
todología presenta el problema de que puede generar respuestas automá ticas, 
perpetuando o, incluso, exacerbando los sesgos inherentes al razonamiento 
judicial en esta área, al basarse en patrones de decisión previos sin reevaluar el 

60 rAgués (2023) p. 180.
61 nievA (2012) p. 185.
62 málAgA (2002) p. 213.
63 neirA (2021) p. 1911.
64 simón (2021) p. 78.
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nivel de riesgo y la proporcionalidad de la medida de forma verdaderamen te 
individualizada y ajustada a las particularidades del caso en cuestión65. Esto 
representa un claro ejemplo del heurístico de anclaje llevado a su máxima ex - 
presión: datos que muestran altas tasas de encarcelamien to para extranjeros 
pueden reforzar y consolidar esta tendencia discri mi natoria66.

Para que el empleo de sistemas de IA constituya un beneficio real en la 
evaluación del riesgo de fuga, es crucial, por un lado, intentar mitigar los sesgos 
mencionados, así como otros relacionados con género, edad, tipo de delito, etcé-
tera, durante la creación del algoritmo, en la selección de datos y, particularmen-
te, en la interpretación contextual de los resultados generados por el sistema. 
Por otro lado, es esencial que el sistema disponga y maneje datos que no solo 
sean suficientes en cantidad, sino que, también, sean de alta calidad, tanto de 
casos anteriores como del caso específico en cuestión67. Así, un formulario que  
recolecte y sistematice de forma adecuada toda la información relevante del 
caso puede ser muy valioso para un proceso eficiente de toma de decisiones68.

Todo cuanto precede y señalo se ha comentado en epígrafes anteriores,  
deberá ser tenido en cuenta a la hora de adoptar la medida de prisión preven-
tiva.

iii. evenTuAles infrAcciones A gArAnTíAs 
     del orden ProcesAl Por el uso de iA

Es imperativo reconocer la relevancia de los principios básicos del proceso 
penal, como la presunción de inocencia, el derecho a la defensa y el princi-
pio in dubio pro reo, entre otros. Estos principios son esenciales y deben ser 
cuidadosamente considerados en relación con las funciones jurisdiccionales, 
que no pueden ser reemplazadas por tecnologías de IA. No obstante, cuando 

65 De hecho, en el conocido caso Loomis uno de los argumentos del recurrente fue, , que se ha-
bía vulnerado su derecho a obtener una sentencia individualizada. Sin embargo, la Corte Suprema 
de Wisconsin (sentencia 13 de julio de 2016: State v. Loomis, 881, N.W.2d 749, 7532 (Wis, 2016)) 
rechazó el argumento, señalando que el recurrente tendría razón si el sistema COMPAS hubiese 
sido el único elemento a considerar en la valoración del riesgo, dado que la herramienta valora el 
riesgo de reincidencia para grupos de personas y no para individuos concretos. Sin embargo, en 
tanto que la herramienta sea utilizada como un elemento más de la decisión judicial, y valorada 
junto con el resto de circunstancias particulares propias del caso y del concreto individuo, su uso 
es legítimo. Sobre esta resolución, véanse las acertadas críticas de mArTínez (2018) pp. 490-502.

66 de hoyos (2020) p. 28. 
67 simón (2021) p. 151, propone la incorporación al sistema de todos los datos que el en-

causado aporte voluntariamente (datos de navegación, correo electrónico, etcétera).
68 neirA (2021) p. 1913.
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estos sistemas de IA están diseñados y utilizados de modo adecuado, pueden 
servir como herramientas de apoyo judicial de gran utilidad práctica.

La evaluación de los sistemas de IA en el contexto judicial requiere un 
enfoque meticuloso y cauteloso, teniendo en cuenta cómo han sido diseñados 
y las premisas que utilizan. Esta precaución es crucial para evitar comprometer 
el derecho a la tutela judicial efectiva, que abarca no solo el derecho de defen-
sa y el derecho a un juicio justo, sino, también, la protección fundamental del 
principio de presunción de inocencia. La integración de los sistemas tecno-
lógicos en los procesos judiciales debe, por lo tanto, realizarse de manera que 
complemente y no suplante las decisiones humanas, asegurando que todos los 
derechos procesales sean respetados y que la justicia se administre de mane-
ra justa y equitativa69.

La aplicación de la IA debe ser considerada como un apoyo secundario, 
fundamentada en los principios de legalidad y proporcionalidad. Esto requiere 
que el proceso de evaluación y decisión sea transparente y personalizado, to-
mando en cuenta las condiciones específicas de cada caso y de los individuos 
afectados por restricciones de derechos, como la libertad. Es decir, los siste-
mas tecnológicos no pueden reemplazar la autoridad judicial ni las respon-
sabilidades inherentes a esta, que pertenecen exclusivamente a los jueces y 
tribunales.

Siguiendo a María Victoria Álvarez70, para implementar sistemas de 
IA en el sistema judicial sin comprometer los derechos a una tutela judicial 
efectiva y a la presunción de inocencia, sobre todo en contextos como la im-
posición de la prisión preventiva, es esencial establecer una normativa especí-
fica que regule su uso en estos ámbitos. Según Monserrat de Hoyos Sancho71,  
esta regulación debería incluir disposiciones que aseguren el cumplimiento 
del principio de legalidad. Adicionalmente, basándose en la misma autora72, 
es crucial incorporar medidas que cumplan con el principio de proporciona-
lidad, entre ellas:

a. Realizar un control previo sobre la legalidad y admisibilidad del algo-
ritmo específico y del procesamiento de datos por parte del sistema  
de IA, asegurando también la supervisión de su aplicación y funcio-
namiento.

b. Mantener una indispensable intervención humana por parte del ór - 
gano judicial competente en la toma de decisiones finales, permi-
tiendo que las decisiones judiciales basadas en sistemas de IA puedan 
ser impugnadas.

69 álvArez (2023) p. 202.
70 Op. cit. p. 203.
71 de hoyos (2020) p. 32.
72 Op. cit. p. 33.
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c. Asegurar la transparencia y la trazabilidad de los sistemas de IA, pro - 
porcionando seguridad y verificabilidad a los datos utilizados, para 
prevenir problemas como los sesgos y discriminaciones.

Si los requisitos mencionados no se cumplen al utilizar sistemas de IA para 
evaluar la conveniencia de imponer prisión preventiva, nos enfrentaríamos a 
un uso desproporcionado e inadecuado de esta tecnología, que podría resultar 
en una infracción injustificada y excesiva de derechos fundamentales como 
la libertad, la autodeterminación informativa, el debido proceso y la tutela ju-
dicial efectiva. En este caso, su empleo sería contraproducente, manteniendo 
preferiblemente el sistema actual de análisis de los presupuestos por el juez co-
rrespondiente para la adopción de prisión preventiva sin aportar mejoras sig - 
nificativas o garantías procesales adicionales en el contexto del proceso penal.

Es esencial recordar que la valoración de los antecedentes de la investi-
gación y la determinación de los requisitos fácticos y jurídicos necesarios para 
decretar la prisión preventiva son competencias exclusivas del Poder Judicial. 
El tribunal debe considerar cuidadosamente todos los hechos, el derecho apli-
cable y las especificidades del caso, evaluando todas las evidencias, indicios y 
pruebas disponibles. Por lo tanto, los sistemas de IA deberían utilizarse como 
herramientas complementarias que ayuden a prevenir decisiones inadecua-
das, desproporcionadas o generalizadas sobre medidas cautelares, que podrían 
estar sesgadas o no considerar las particularidades del caso. El objetivo es que 
la IA contribuya a mejorar la calidad de las resoluciones judiciales y no a gene-
rar errores o decisiones injustas, como ha ocurrido en situaciones de mal uso, 
ejemplificado por el caso Loomis73.

conclusión

El uso de sistemas de IA en decisiones cautelares judiciales ofrece grandes ven - 
tajas, especialmente en la valoración del riesgo que conlleva el periculum in 
mora, gracias a la capacidad de procesar más datos de los que un juez podría 
manejar solo. Esta mayor cantidad de datos puede, en teoría, llevar a decisiones 
mejor fundamentadas. Sin embargo, estos sistemas no están libres de sesgos y 
riesgos de discriminación, similares a los inherentes en el razonamiento hu - 
mano, lo que podría resultar en decisiones injustas y difíciles de impugnar.

La dependencia excesiva en resultados algorítmicos por parte de fisca-
les y jueces, especialmente bajo incertidumbre y falta de evidencia suficiente, 

73 En España se ha propuesto la intervención de un asesor técnico para explicar cómo fun - 
ciona el sistema de IA, cómo recoge y analiza los datos, una figura similar al amicus curiae. álvArez 
(2023) p. 204. Mismo sentido neirA (2021) p. 1922.
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puede llevar a decisiones sesgadas74. Por ello, es crucial adoptar medidas que 
aseguren que la introducción de la IA en el sistema judicial respete los dere-
chos fundamentales de los imputados. Estas medidas incluyen: una legisla-
ción precisa que regule el uso de la IA, garantizar la transparencia de los algo-
ritmos y datos utilizados, y limitar el papel de los sistemas tecnológicos a un  
complemento del juicio jurisdiccional, sin sustituirlo.

Además, se debe ser consciente de las limitaciones de la IA para recons-
truir hechos y realizar valoraciones específicas del caso, asegurando que las 
decisiones que afectan la libertad individual respeten el principio de legalidad  
y la transparencia del proceso, desarrollándose de manera individualizada y ba - 
sada en la potestad del juez que resuelve.
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ARMAS AUTÓNOMAS, 
INTELIGENCIA ARTIFICIAL 

Y DESHUMANIZACIÓN DIGITAL: 
UN CASO DE CONEXIÓN NECESARIA

Y ESENCIAL ENTRE EL DERECHO 
DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

Y LA CLÁUSULA MARTENS.

AUTONOMOUS WEAPONS, 
ARTIFICIAL INTELLIGENCE 

AND DIGITAL DEHUMANIZATION: 
A CASE OF NECESSARY AND ESSENTIAL 

CONNECTION BETWEEN 
THE LAW OF ARTIFICIAL INTELLIGENCE 

AND THE MARTENS CLAUSE

Marcos López Oneto*  

resumen: La inteligencia artificial (IA) tiene el poder de dotar de autonomía a 
las máquinas. Las armas autónomas (AA), gracias a la IA pueden, con mayor, 
menor o sin ninguna intervención humana, seleccionar blancos y destruirlos. 
Esta situación plantea la pregunta ético-jurídica sobre si la humanidad debería 
permitir la existencia de este tipo de armas, sobre todo, de las completamente 
autónomas. Mientras la humanidad, tensada por las fuerzas de la geopolítica, 
medita y discute el tema en función de lograr un instrumento internacional que 
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las regule, las AA se están desarrollando sin un marco jurídico internacional. 
Frente a eso y ante la ausencia de normas internacionales expresas tipo reglas  
contenidas en instrumentos internacionales vinculantes, en este artículo se pro-
pone recurrir al derecho de la inteligencia artificial y a la Cláusula Martens como 
normas generales de solución de conflictos en la materia.

PAlAbrAs clAve: inteligencia artificial, sistemas de armas autónomas, derecho de 
la inteligencia artificial, cláusula Martens.

AbsTrAcT: Artificial Intelligence (AI) holds the potential to confer autonomy 
upon machines. Through AI, Autonomous Weapons (AWs) can identify and 
engage targets with minimal human oversight. This development prompts ethi-
cal and legal inquiries into the permissibility of such weapons, particularly tho-
se with full autonomy. As global deliberations seek to establish an international 
regulatory framework, AWs are being developed outside of such guidelines. In 
the absence of explicit international regulations, this paper suggests leveraging 
the Artificial Intelligence Law and the Martens Clause as overarching princi-
ples for addressing these ethical and legal challenges.

KeyWords: artificial intelligence, autonomous weapons systems, artificial in-
telligence law, Martens clause.

inTroducción

La IA es una de las tecnologías más disruptivas del siglo xxi. Su desarrollo ex po - 
 nencial pone en el horizonte científico como una posibilidad real el surgimien-
to no solo de la inteligencia artificial general (IAG), sino que, una vez alcanzada 
aquella, abre la posibilidad del gran salto cualitativo hacia la denominada súper 
inteligencia artificial (SIA); que sería el estadio social donde emergerían los 
más diversos ciberseres; seres meramente virtuales que, de humanos, como  
ha dicho un conocido transhumanista, solo tendría la tendencia inheren te a ex - 
pandir su alcance físico y mental más allá de sus limitaciones1. 

Pero no han sido las predicciones milenaristas poshumanistas las que, 
hasta el momento, han motivado la generación de proyectos legislativos en tor-
no a su desarrollo, siendo el de la Unión Europea (UE) –sin duda alguna– el más  
importante hasta la fecha. 

1 KurzWeil (2012) p. 25.
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La política legislativa mundial no está enfocada en el riesgo existencial 
del advenimiento de la poshumanidad. La política legislativa, como no podría 
ser de otro modo, se está movilizando coyunturalmente por los temas más ur-
gentes de solucionar; aquellos que hoy están afectando de forma grave los de-
rechos fundamentales de las personas y que el proyecto de Ley de IA de la UE, 
en parte, está enfrentando, a saber: algoritmos discriminadores, reconocimien-
to biométrico facial remoto en lugares públicos, scoring social, falta de transpa-
rencia (el tema de la caja negra y de la intrazabilidad algorítmica), manipula-
ción de la conciencia individual y de los grupos sociales, vehículos autónomos y, 
más en general, de toda clase de sistemas autónomos, exceptuando por razones 
geopolíticas y de posibilidad de consenso, por ahora, solo a las AA2 que mani - 
fiestan una de las caras más distópicas de la IA.

Pues bien, en este artículo se presentarán algunos de los principales de-
safíos éticos y jurídicos que el desarrollo de las AA está presentando a la huma-
nidad. Cabe señalar que, por el momento y como es geopolíticamente obvio, 
las grandes potencias no están interesadas en regular el desarrollo de las AA.  
De hecho, el proyecto de ley de IA de la UE, como ya se indicó, excluye la regu - 
lación de los sistemas de armas que usan IA3.

Ante esta falta de regulación explícita en la materia, cuestión que crea 
una de serie de riesgos existenciales4, en este artículo se propone como normas 
generales de solución de disputas, la utilización copulativa del derecho de la 
inteligencia artificial y de la Cláusula Martens, esta última, la única provisión 
de derecho internacional humanitario que establece una línea base para la pro - 
tección de los civiles y los combatientes, dado que no existe ningún tratado  
específico sobre este tema5.

El presente artículo se divide en cinco secciones. En la primera, y para 
los efectos de fijar posteriormente la particularidad de los sistemas de armas 

2 Una panorámica sobre los diversos tipos de armas autónomas actualmente existentes, en 
el Monitor de Armas Autónomas de la ONG Stop Killer Robots. Disponible en https://auto -
matedresearch.org/weapons-systems/ [fecha de consulta: 25 de abril de 2024] y también en Au - 
tonomous Weapons Watch. Disponible en https://autonomousweaponswatch.org/ [fecha de con - 
sulta:14 de abril de 24].

3 Véase art. 2 n.° 3, inciso tercero, del proyecto de ley de IA de la UE, del acuerdo provisional 
de 2 de febrero de 2024, Véase euroPeAn PArliAmenT (2024) p. 83.

4 El termino riesgo existencial fue acuñado por el filósofo de la inteligencia artificial, Nick 
Bostrom, quien escribe: “[...] un riesgo existencial es el que amenaza con causar la extinción de la 
vida inteligente de origen terrestre o con destruir de forma permanente y drástica sus posibi-
lidades de desarrollarse en el futuro”. bosTrom (2016) p. 115. 

5 Para el desarrollo de este argumento, se sigue básicamente el razonamiento jurídico ex - 
puesto en humAn righTs WATch & inTernATionAl humAn rigThs clinic hArvArd lAW school 
(2020).
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autónomas, se presentará un marco conceptual general sobre IA. En la segun-
da, se analizarán las principales categorías que definen los sistemas de armas 
autónomas. En la tercera, se discutirán los desafíos, riesgos y problemas que ese 
tipo de sistemas generan. En la cuarta, se fundamentará que, ante la ausencia 
de legislación explicita sobre la materia, el derecho de la inteligencia artificial 
y la Cláusula Martens, son las soluciones normativas que deberían emplearse. 
Finalmente, en la quinta, se propondrán algunas conclusiones.

i. unA elucidAción concePTuAl de lA iA
   PArA fines jurídicos

Una primera constatación empírica que emerge de la observación del estado del 
arte, es que no existe una definición única de IA que sea universalmente acep-
tada por los profesionales del campo. Algunos definen la IA como un sistema 
computarizado que exhibe un comportamiento que por lo común se considera 
que requiere inteligencia. Otros definen la IA como un sistema capaz de resolver 
de forma racional problemas complejos o tomar acciones apropiadas para lograr 
sus objetivos en cualquier circunstancia del mundo real que se encuentre. Dí-
cese que este tipo de inteligencia es artificial, para diferenciarla de la inteligen-
cia orgánica o biológica, siendo primariamente la de los humanos, el modelo 
de construcción a seguir.

Por otra parte, también debe tenerse presente que la IA es un campo cien-
tífico-industrial en un estado de permanente desarrollo, complejización y dife-
renciación en múltiples áreas y subáreas6. Como consecuencia de lo anterior, la 
IA no es una sola tecnología: es una familia de tecnologías que buscan desarrollar 
máquinas o entes inteligentes.

6 Para una visión del campo de la IA al año 2024: hAi sTAnford universiTy. humAn cen-
Tered ArTificiAl inTelligence (2024).
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Y a la par, que es un campo integrado por diversas tecnologías o desarrollos, 
asimismo, es punto de intersección con muchos con otros campos cientí-  
ficos.

Por la variedad de las fuentes de las cuales se nutre, no es fácil definirla, 
ya que depende de la perspectiva o enfoque desde el cual se pretenda asir su 
esencia. Y es que la IA es una ciencia compleja construida con fundamentos 
extraídos principalmente de: la filosofía, las matemáticas, la economía, la teoría 
de la información, las neurociencias, la sicología, la ingeniería computacional  
(hardware y software), la teoría del control, la cibernética y la lingüística, entre  
otras disciplinas.

Sin perjuicio de las dificultades definitorias aludidas, en una primera 
aproximación, la IA podría ser comprendida como una disciplina científica que 
busca desarrollar métodos y algoritmos soportados en sustratos artificiales que 
permitan generar comportamientos inteligentes. En términos subjetivos, la IA  
sería aquella que exhiben ciertos sistemas o artefactos construidos por el hom-
bre. Así es como se ha conjeturado que un sistema artificial poseería inteligencia 
cuando es capaz de llevar a cabo tareas que, si fuesen realizadas por un huma - 
no, se diría de este que es inteligente.

Uno de los libros más autorizados y reconocidos del campo de la IA, 
luego de analizar las definiciones de IA en ocho libros de texto, señala que es 
posible distinguir los siguientes enfoques en la materia7:

1) Comportamiento humano: el enfoque del test de Turing8: un sistema 
de IA es inteligente en la medida que para un observador realiza con - 
ductas humanas.

7 russell y norvig (2008) pp. 2-5.
8 El test de Turing tiene por objetivo determinar si un ordenador puede convencer que es 

humano a un observador que lo interroga durante el curso de una conversación experimental. 
El test debe su nombre a su creador, Alan Mathison Turing (1912-1954) , matemático y lógico, 
considerado uno de los padres fundadores de las ciencias de la computación y la inteligencia 
artificial.
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2) Pensar como humano: el enfoque del modelo cognitivo: un sistema de 
IA es inteligente en la medida que piense como un humano. Para esto 
se necesita tener una teoría del conocimiento humano y expresarla,  
además, algorítmicamente y llevarla al software. Este enfoque de IA 
está muy unido a las ciencias cognitivas. Ambos campos científicos se 
retroalimentan, sobre todo en las áreas de visión de colores y lenguaje 
natural.

3) Pensamiento racional: el enfoque de las “leyes del pensamiento”. Para 
esta concepción de la IA, un sistema es inteligente en la medida que 
resuelve problemas lógicos formales. Se trata de la llamada tradición 
logicista dentro del campo que intenta construir programas que pue-
dan resolver problemas descritos en notación lógica. La gran dificultad 
de este enfoque deriva del hecho de que no es simple traducir el co - 
nocimiento informal a un sistema de notación lógica.

4) Actuar de forma racional (agente racional): sobre este enfoque, explican 
Stuart Russel y Peter Norvig que un agente es algo que razona. Indican 
que de los agentes informáticos se espera que tengan otros atributos 
que los distingan de los “programas” convencionales, como que estén 
dotados de controles autónomos, que perciban su entorno, que persis-
tan durante un periodo prolongado, que se adapten a los cambios, y que 
sean capaces de alcanzar objetivos diferentes. Un agente racional es 
aquel que actúa con la intención de alcanzar el mejor resultado o, cuando 
hay incertidumbre, el mejor resultado esperado9. Las ventajas de este 
enfoque es que no descarta el razonamiento lógico formal, pero en - 
tiende que hay muchas conductas que no pueden inferirse lógicamente 
y que, sin embargo, pueden ser consideradas correctas, así como tam - 
bién hay situaciones donde no existe una salida correcta.

Otra forma de acercarse a la comprensión taxonómica conceptual de la 
IA, es a través de la distinción inteligencia artificial general (IAG) e inteligencia 
artificial especial, experta o estrecha (IAE). La primera, es aquella que puede 
realizar cualquier tarea cognoscitiva posible de observar en un ser humano. 
Es la gran meta de la IA, no alcanzada hasta hoy, de construir un sistema de in-
teligencia artificial que, poseyendo y desarrollando todas las funciones lógicas 
formales e informales del ser humano, además tenga sentido común, intuición,  
autonomía, capacidad de autoaprendizaje permanente e, incluso, hasta una es - 
pecie de agencia moral.

La IAE resuelve problemas y entrega resultados en áreas particulares, 
emulando y muchas veces superando las capacidades humanas, sobre todo por 
las predicciones y deducciones que se obtienen mediante el análisis de volú-

9 russell y norvig (2008) p. 5.
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menes gigantes de información (bigdate) con aprendizaje automático (machine 
learning).

La IAE o experta solo puede abocarse a la realización de las tareas que el 
programa le permite. Así, por ejemplo, los programas que juegan al ajedrez a 
ni vel de gran maestro son incapaces de jugar a las damas a pesar de ser un jue-
go mucho más sencillo. Se requiere diseñar y ejecutar un programa distinto e 
independiente del que le permite jugar al ajedrez para que el mismo ordena-
dor juegue, también, a las damas. En el caso de los seres humanos no es así, pues 
cualquier jugador de ajedrez puede aprovechar sus conocimientos sobre este 
juego para, en cuestión de segundos, jugar a las damas10. Cabe tener presente 
que en la actualidad la IAE ha logrado éxitos espectaculares en sistemas ex - 
pertos, que son el estado actual de desarrollo de la IA. El mundo actual está  
sostenido sobre la IAE. ¿Cuál será el mundo que sostenga la IAG?

Se ha planteado, también, la posibilidad de una superinteligencia 
artificial (SIA), que sería el paso siguiente al desarrollo de la IAG. Puesto que la 
IAG tendría capacidad de autoaprendizaje, cada vez se haría más inteligente, 
llegando a un punto de desarrollo inalcanzable para el ser humano. Llegados 
a ese punto exponencial, se especula que la SIA se transformaría en una 
máquina con autoconciencia y objetivos propios. En ese estadio de desarrollo se 
verá nacer a una nueva especie. Un ser cibernético que no necesariamente ten-
dría que estar alineado con objetivos humanos, lo cual propone un horizonte 
de riesgos existenciales para la humanidad.

En la actualidad la técnica dominante de IA es el aprendizaje automático, 
más conocida por su denominación en inglés machine learning11. 

10 lóPez de mánTArAs y meseguer (2017) pp. 67-74.
11 Una forma de medir el liderazgo de la mencionada técnica de IA es por el registro del 

número de patentes en el ámbito mundial de ellas. Véase: World inTelecTuAl ProPerTy orgAni - 
zATion (2019) pp. 13-17.
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Machine learning es una forma de IA que permite a un sistema aprender 
de los datos en lugar de aprender mediante la programación explícita. Con-
forme el algoritmo, ingiere datos de entrenamiento, es posible producir mode-
los más precisos basados en datos. Las IA construidas como machine learning 
aprenden automáticamente. Aprender en este contexto quiere decir identifi-
car patrones complejos en millones de datos. Como ha precisado un ingeniero 
de software: 

“La máquina que realmente aprende es un algoritmo que revisa los 
datos y es capaz de predecir comportamientos futuros. Auto má ti ca - 
mente, también en este contexto, implica que estos sistemas se me-
joran de forma autónoma con el tiempo, sin intervención humana”12.

En efecto:

“una cosa es programar una máquina para que pueda moverse. Y otra 
muy distinta programarla para que aprenda a moverse. Igualmente, no  
es lo mismo programar qué elementos forman una cara, que automá-
ticamente aprender qué es una cara”13.

Así, machine learning es el término general que se usa en el complejo campo de 
la IA, cuando los sistemas computacionales artificiales aprenden de los datos. 
En lugar de rutinas de software de codificación con instrucciones precisas para 
realizar una tarea particular, machine learning es una forma de entrenar un al - 
goritmo para que pueda aprender cómo realizarla. El proceso de aprendizaje 
puede ser supervisado o no supervisado, dependiendo de la forma como se in - 
troducen los datos que se utilizan para alimentar el algoritmo.

Una especie de machine learning es la tecnología conocida como deep 
learning (aprendizaje profundo), que se caracteriza por el uso de múltiples ca - 
pas de redes neuronales artificiales14. Las redes neuronales son modelos mate - 
máticos simples del funcionamiento del sistema nervioso. Las unidades básicas  
son las neuronas artificiales que, generalmente, se organizan en capas. 

Según IBM: 

“una red neuronal es un modelo simplificado que emula el modo en  
que el cerebro humano procesa la información: Funciona simultanean - 
do un número elevado de unidades de procesamiento interconectadas 
que parecen versiones abstractas de neuronas”15.

12 guzmán (2018).
13 cáceres (2022) p. 26.
14 Sobre redes neuronales, un texto en español de muy fácil acceso y disponibilidad es ber - 

zAl (2018).
15 Definición consultada en IBM, disponible en www.ibm.com/docs/es/spss-modeler/SaaS 

?topic=networks-neural-model [fecha de consulta: 29 de enero de 2022].
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Para ir terminando esta elucidación, convengamos que, si la IA pudiera 
definirse en función de los objetivos, se podría señalar que se trata de una dis-
ciplina científica que tiene por misión construir sistemas (físicos o virtuales)ca - 
paces de deducir, razonar, resolver problemas, planificar, aprender; procesar 
lenguajes naturales, mostrar creatividad, inteligencia social y general, así como 
también tener capacidad de movimiento, autonomía, capacidad de decisión  
y percepción, física o virtual. Su fin es crear entes artificiales inteligentes sobre 
la base de un determinado modelo de inteligencia.

Toda esta complejidad conceptual descrita en los párrafos previos, ha 
estado presente en el debate legislativo de la UE. En efecto, la definición de in - 
teligencia artificial fue, naturalmente, una parte primordial del debate. Origi-
nalmente el proyecto de ley de inteligencia artificial de la UE proponía una 
definición de IA (art. 3) con foco en la idea de “software”. Luego se avanzó hacía 
otra más general. 

Comparemos:
El proyecto original disponía en su art. 3, lo siguiente:

“Definiciones. A los efectos del presente Reglamento, se aplican las 
siguientes definiciones:
 (1) ‘sistema de inteligencia artificial’ (sistema de IA): software de-
sarrollado con una o más de las técnicas y enfoques enumerados en el 
anexo I y que puede, para un conjunto dado de objetivos definidos por  
el ser humano, generar resultados como contenido, predicciones, re-
comendaciones o decisiones que influyen en los entornos con los que 
interactúan.
 Anexo i: TécnicAs y enfoQues de inTeligenciA ArTificiAl a que se 
refiere el artículo 3, punto 1 a) Estrategias de aprendizaje automático, 
incluidos el aprendizaje supervisado, el no supervisado y el realizado 
por refuerzo, que emplean una amplia variedad de métodos, entre 
ellos el aprendizaje profundo. Estrategias basadas en la lógica y el co-
nocimiento, especialmente la representación del conocimiento, la pro-
gramación (lógica) inductiva, las bases de conocimiento, los motores 
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de inferencia y deducción, los sistemas expertos y de razonamiento 
(simbólico). Estrategias estadísticas, estimación bayesiana, métodos 
de búsqueda y optimización”16.

Posteriormente, el 25 de noviembre de 2022 el Comité de Represen-
tantes Permanentes del Consejo al Consejo de la UE, amplió la definición, hu - 
yendo de la noción de software hacia la siguiente conceptualización legal:

“Artículo 3 Definiciones. A los efectos del presente Reglamento, se 
aplican las siguientes definiciones. (1)’sistema de inteligencia artifi-
cial’ (sistema de IA): un sistema que está diseñado para funcionar con 
elementos de autonomía y que, basándose en datos e insumos pro - 
porcionados por máquinas y/o humanos, infiere cómo lograr un con - 
junto determinado de objetivos utilizando aprendizaje automático 
y/o enfoques basados en la lógica y el conocimiento, y produce resul-
tados generados por el sistema, como contenido (sistemas generativos  
de IA), predicciones, recomendaciones o decisiones, que influyen en 
los entornos con los que interactúa el sistema de IA”17.

En el preámbulo del texto, el Comité de Representantes Permanentes 
del Consejo, explica las razones que tuvo para ampliar la definición:

“[...] para garantizar que la definición de un sistema de IA propor-
cione criterios suficientemente claros para distinguir la IA de los sis - 
temas de software más clásicos, el texto transaccional reduce la defi-
nición del artículo 3, apartado 1, a los sistemas desarrollados median 
te enfoques de aprendizaje automático y lógica y conocimiento [...]  
En cambio, se han añadido nuevos considerandos 6a y 6b para aclarar 
qué debe entenderse por enfoques de aprendizaje automático y en-
foques basados en la lógica y el conocimiento. Para garantizar que la  
Ley sobre IA siga siendo flexible y preparada para el futuro, se ha aña-
dido en el artículo 4 la posibilidad de adoptar actos de ejecución para 
especificar y actualizar técnicas en el marco de enfoques de apren - 
dizaje automático y enfoques basados en la lógica y el conocimiento”18.

ii. ArmAs AuTónomAs (AA)

Autonomía es la cualidad que tiene un sistema para autogobernarse. El auto - 
gobierno del sistema se materializa mediante la toma de decisiones. Los sistemas 

16 euroPeAn commission (2021) p. 39.
17 council of The euroPeAn union (2022) p. 71.
18 Op. cit. p. 4.
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artificiales, es decir, los sistemas no orgánicos creados por el hombre, podrían 
tener ciertos niveles de autonomía. En el contexto de los sistemas de defensa, 
el término se utiliza normalmente para describir cómo las máquinas de guerra 
realizan ciertas funciones (en distintos grados) independientemente del con-
trol humano.

Hoy, la autonomía de los sistemas artificiales es posible gracias a los avan-
ces en IA. Y se espera que, a mayor desarrollo de la IA, mayores serán los ni - 
veles de autonomía que se podrán observar en los sistemas de armas. Si la IA 
algún día llegara al nivel de la IAG, la autonomía de los sistemas sería similar a 
la que se puede observar en los seres humanos. 

En términos generales, las AA son sistemas que, dado que usan IA, pue-
den seleccionar y atacar objetivos con o sin un control humano significativo. Es 
decir, pueden, en alguna medida, autogobernarse y, por tanto, representan, se - 
gún se ha dicho: 

“un paso inaceptable, más allá de los drones armados existentes, por-
que un humano no tomaría la decisión final sobre el uso de la fuerza en 
ataques individuales”19. 

La ONG Human Rigth Wacht, en un muy completo informe elaborado 
junto con la Escuela de Derecho de Harvard20, señaló: 

“las armas completamente autónomas, también conocidas como siste-
mas letales de armas autónomas o ‘robots asesinos’, oficialmente, aún 
no existirían, pero están en desarrollo y las inversiones militares en  
tecnología autónoma están aumentando a un ritmo alarmante”.

La definición de armas autónomas, por cierto que no es trivial. El Grupo 
de Expertos Gubernamentales (Group of Governmental Experts, GGE), lue-
go de una amplia consulta, previene lógicamente que una definición de armas 
autónomas es un requisito previo importante para cualquier acción norma-
tiva firme21. 

19 humAn righTs WATch/inTernATionAl humAn rigThs clinic hArvArd lAW school 
(2020) p. 6.

20 Op. cit. p. 6.
21 grouP of govermenTAl exPerTs on emerging Tecnologies in The AreA of leThAl AuuTo- 

nomous WeAPons sysTems (2024). El GGE es una institución creada al amparo de la Convención 
sobre Prohibiciones o Restricciones del Empleo de Determinadas Armas Convencionales que 
Pueden Considerarse Excesivamente Nocivas o de Efectos Indiscriminado, también referida 
como Convención Sobre Ciertas Armas Convencionales, que fue adoptada el 10 de octubre 
de 1980 y entró en vigor en 1983. Al respecto, puede consultarse: https://disarmament.unoda. 
org/the-convention-on-certain-conventional-weapons/ [fecha de consulta: 15 de abril de 2024].
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En un muy reciente informe del Servicio de Investigación del Congreso 
de Estados Unidos de América, se indica que los debates internacionales no se 
utiliza ninguna definición única y universalmente aceptada de Sistemas Leta-
les de Armas Autónomas (Lethal Autonomous Weapon Systems, LAWS). A  
su turno, señala que la directiva 3000.09 del Departamento de Defensa, que 
establece la política estadounidense sobre autonomía en los sistemas de armas, 
define los LAWS como “sistemas de armas que, una vez activados, pueden se-
leccionar y atacar objetivos sin mayor intervención de un operador”. La carac - 
terística principal de esta definición es el papel del operador con respecto a la 
selección de objetivos y las decisiones de compromiso22.

Otros países, prosigue el citado informe, han basado su definición en di-
ferentes características, en particular la sofisticación tecnológica del sistema de 
armas, de modo que se considera que los LAWS son sistemas de armas capaces  
de cognición en el ámbito humano. En fin, también hay quienes no creen que sea 
necesaria (o deseable) una definición de los LAWS para los debates internacio-
nales. A pesar de estas diferencias, la mayoría de los incumbentes por lo general 
coinciden en que las características definitorias incluyen la autonomía total (sin 
control humano manual del sistema) o parcial y el potencial de producir efec - 
tos letales23.

Tampoco hay que olvidar que la discusión normativa mundial sobre la 
materia está teniendo lugar en el contexto de la Convención sobre Ciertas Ar-
mas Convencionales. Cabe tener presente que desde el año 2018, las Naciones  
Unidas, a través de su secretario general António Guterres, ha sostenido en va - 
rias oportunidades: 

“que, en ausencia de regulaciones multilaterales específicas, el diseño, 
desarrollo y uso de estos sistemas plantean preocupaciones humanitarias, 
legales, de seguridad y éticas y representan una amenaza directa 
a los derechos humanos y las libertades fundamentales”24.

Sin embargo, no puede perderse de vista que las palabras del secretario 
general, parecen no tener mucho eco entre las grandes potencias, toda vez que 
el desarrollo de AA es una de las dimensiones de The Third Offset Strategy  
que guía las políticas y estrategias de defensa de Estados Unidos de América, 
la OTAN y sus aliados25.

22 congressionAl reseArch service (2023) p. 1. Un análisis comparativo también puede 
ser consultado en TAddeo & blAnchArd (2021).

23 congressionAl reseArch service (2023) p. 1.
24 uniTed nATions office for disArmAmenT AffAirs (2018).
25 OTAN (2022). Para un estudio en profundidad de The Third Offset Strategy, puede con - 

sultarse mArTinAge (2014).
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A continuación, y sin una pretensión de exhaustividad, se presentan las 
principales concepciones técnicas de armas autónomas

1. Definiciones técnicas 
    de armas autónomas

Como se decía, en general, las definiciones se construyen a partir de la mayor o 
menor intervención humana en el ciclo de uso y activación arma. Una prueba 
de dicha aproximación taxonómica, es la revisión conceptual contenida en 
el marco de la convención sobre prohibiciones o restricciones del empleo de 
ciertas armas convencionales que pueden considerarse excesivamente nocivas 
o de efectos indiscriminados (1980), que grupo de expertos gubernamentales 
sobre tecnologías emergentes en el ámbito del sistema de armas letales autó-
nomas, realizó el año 2023. En dicha reunión se propuso una recopilación no 
exhaustiva de definiciones y caracterizaciones, definiendo las AA (Autonomous 
Weapons Systems, AWS), básicamente, como sistemas que, tras la activación 
por parte de un usuario humano, utilizan el procesamiento de datos de sen-
sores para seleccionar y atacar objetivos con fuerza sin intervención humana26.

La mayor o menor intervención humana da origen a la clasificación que 
distingue entre armas autónomas y armas semiautónomas. 

La fuente primaria institucional de dicha clasificación es la DoD Directi-
ve 3000.09 Autonomy In Weapon Systems del Department Of Defense de Es - 
tados Unidos de América, publicada el día 25 de enero de 202327. En dicha di - 
rectiva, se adoptan las siguientes definiciones:

– Sistema de armas autónomo. Un sistema de armas que, una vez acti-
vado, puede seleccionar y atacar objetivos sin intervención adicional 
de un operador humano. Esto incluye sistemas de armas autónomos 
supervisados por humanos que están diseñados para permitir que los 
operadores humanos anulen el funcionamiento del sistema de armas, 
pero que pueden seleccionar y atacar objetivos sin más intervención 
humana después de la activación.

– Sistema de armas autónomo supervisado por un operador. Un sistema 
de armas autónomo que está diseñado para brindar a los operadores 
la capacidad de intervenir y finalizar enfrentamientos, incluso, en 
caso de falla del sistema de armas, antes de que ocurran niveles de da - 
ño inaceptables.

– Sistema de armas semiautónomo. Un sistema de armas que, una vez 
activado, está destinado a atacar únicamente objetivos individuales o  

26 uniTed nATions office for disArmAmenT AffAirs (2018).
27 dePArTmenT of defense (2023). 
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grupos de objetivos específicos que hayan sido seleccionados por un 
operador humano. Esto incluye:

– Sistemas de armas semiautónomos que emplean autonomía para 
funciones relacionadas con el combate, incluidas, entre otras, la ad-
qui sición, el seguimiento y la identificación de objetivos potenciales; 
indicar objetivos potenciales a operadores humanos; priorizar ob-
jetivos seleccionados; momento de cuándo disparar; o proporcionar 
guía terminal para localizar objetivos seleccionados, siempre que se 
mantenga el control humano sobre la decisión de seleccionar objeti -
vos individuales y grupos objetivos específicos para el combate.

– “Disparar y olvidar” o municiones dirigidas con bloqueo después del 
lanzamiento que dependen de TTP28 para maximizar la probabilidad de 
que los únicos objetivos dentro de la cesta de adquisición del buscador 
cuando el buscador se activa sean aquellos objetivos individuales 
o grupos de objetivos específicos que han sido seleccionados por un 
operador humano.

Las definiciones de la DoD Directive 3000.09 Autonomy In Weapon 
Systems del Department Of Defense, pueden ser graficadas del siguiente mo - 
do:

Fuente: chAKour (2022) p. 3.

Otra aproximación taxonómica muy ilustrativa es la contenida en Robotic 
And Autonomous Systems de la Fuerza Australiana de Defensa, donde se  
propone una distinción escalonada entre: Sistemas de Control Remoto (Re-
mote Control Systems), Sistema Automático (Automatic System), Sistemas 
Autonómicos (Autonomic Systems) y Sistemas Autónomos (Autonomous Sys - 
tems)29, a saber:

– Sistemas de Control Remoto (full control humano). Un sistema que es 
operado por un humano a través de métodos remotos. Sin el elemen-
to de control remoto, el sistema tiene poca capacidad para funcionar 
de forma independiente.

28 Tácticas, técnicas y procedimientos.
29 AusTrAliAn defence force (2020).
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– Sistema Automático (humano en el loop). Un sistema que está pre-
programado para responder a estímulos de una manera determinista 
y basada en reglas y que puede lograr su función sin más intervención 
humana.

– Sistemas Autonómicos (humano sobre el loop). Un sistema que logra 
tareas definidas por humanos operando con referencia a un conjunto de 
pautas predefinidas y responde a estímulos de manera probabilística. 
Los sistemas autónomos pueden requerir intervención humana para 
completar su función o pueden funcionar sin mayor supervisión.

– Sistemas Autónomos (humano fuera del loop). Un sistema que determi-
na cómo realizar las tareas necesarias para lograr un objetivo definido. 
Un sistema autónomo responde a los estímulos de forma probabilística 
y puede alterar la forma en que realiza las tareas.

Control, Contex/ 
Fuente: AusTrAliAn defence force (2020) p. 16.

Debe tenerse presente que el método de control de cada sistema será el 
específico de la plataforma, la misión y el entorno. Y especifica el citado documen - 
to de la Fuerza Aérea de Australia, los siguientes niveles de control humano: 

a. Control humano total. Un humano controla todos los aspectos del 
funcionamiento del sistema, físicamente o mediante control remoto. 

b. Humano en el loop. El sistema realiza algunas funciones de forma inde - 
pendiente, pero requiere que un humano realice funciones que com - 
pleten el ciclo de tareas del sistema.

c. Humano sobre el loop. El sistema realiza todas las funciones de forma  
autónoma, pero un humano puede intervenir para detener o modi-
ficar el resultado antes de que se complete la tarea.

d. El ser humano inicia el loop. Un humano establece los parámetros 
operativos e inicia la operación del sistema; la máquina no requiere 
más interacción humana para completar la tarea.
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Este es un diagrama de un sistema de misiles antiaéreos, donde se ejempli-
fican los niveles de control. Este ejemplo presenta el sistema como Sistema Se - 
mi autónomo.

Fuente: schAub & Wenzel (2017) p. 16.

Control, Contex,

Fuente: AusTrAliAn defence force (2020) 

Figure 3- Categorisation On of a platform.
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1.1. Una definición operacional de armas autónomas (AA) 
       para los fines de este artículo30.

Haciendo un ejercicio de abstracción, en general, las definiciones revisadas des - 
criben las AA como máquinas capaces de: 

1) observar el entorno en el que existen, 
2) orientarse a ese entorno basándose en las entradas de sus sensores, 
3) evaluando posibles cursos de acción y decidiendo uno y 
4) actuando para implementar esa elección31. Dependiendo de la mayor 

o menor autonomía de que gocen las AA, serán las posibilidades de 
distinción. 

Sin descartar otras posibilidades taxonómicas, y dependiendo del nivel 
de intervención humana en el ciclo o loop de las AA, a continuación se pro po - 
ne distinguir entre: 

– Semiautónomo (humano en el loop-human in the loop): sistemas de 
armas que una vez activados, solo se engancha con un blanco o con 
un grupo específico de blancos, los que han sido previamente selec-
cionados por un operador humano.

− Supervisado por operador (humano sobre el loop-human on the loop): 
sistema de armas diseñado para proveerle al operador la posibilidad 
de intervenir o terminar un enganche, incluyendo en el caso de fallas, 
antes que daños inaceptables ocurran.

− Completamente autónomo humano fuera del LoopHuman out of the 
Loop): un sistema de armas que, una vez activado, puede seleccionar y en - 
ganchar blancos sin intervención de un operador humano. Este nivel 
incluye las operaciones completamente autónomas de Sistemas de Ar-
mas Autónomos Aéreos como, por ejemplo, el de algunas muni ciones 
merodeadoras. Aparentemente estas AA aún no han sido desarrolladas.

30 La síntesis conceptual de esta sección se ha valido de chAKour (2022) y dePArTmenT of 
defense (2023) y (2012).

31 schAub & Wenzel (2017) p. 7, llegan a la misma conclusión luego de revisar seis defini cio - 
nes oficiales de armas autónomas.
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1.1.1. Otras dos categorías posibles
          de AA

La categoría sistema completamente autónomo (hombre fuera del loop), como 
se ha descrito, puede seleccionar y enganchar blancos sin intervención de un ope-
rador humano, pero supone que el ser humano lo activa. Vale decir, aun cuando 
puede enganchar y seleccionar un blanco, para que ello ocurra, previamente ha 
debido ser activado por un humano.

Pues bien, es posible imaginar dos categorías más de AA que, por cierto, 
no existen en la actualidad, pero que, conforme la IA avance hacia la IAG o  
la SIA, la posibilidad de que surjan es muy alta.

En efecto, en un mundo donde exista la IAG y más aún en uno donde se 
esté en presencia de la SIA, existirá la factibilidad tecnológica de construir AA 
cuya activación no dependa del ser humano. Es decir, que se autoactiven en 
función de su propio operar interno o que sean activados por otras IA. Por con-
siguiente, en este artículo, se propone distinguir –futuristamente–, por cierto, 
entre AA autoactivadas y activadas por IA externas que, a su vez, pueden ser 
activadas o no activadas por humanos.

iii. desAfíos éTicos y jurídicos

      de lAs ArmAs AuTónomAs

Entre otros desafíos y problemas que presentan las AA, se han listado los siguientes: 
deshumanización digital, sesgos algorítmicos, pérdida de control humano 
significativo, falta de juicio y comprensión humanos, falta de responsabilidad, 
incapacidad para explicar qué sucedió y por qué, reducir el umbral de la guerra 
y activar una carrera armamentística desestabilizadora32.

La deshumanización digital consiste en la reducción del ser humano a 
datos recolectados mediante tecnologías de la información, en virtud de los 
cuales, y mediante el uso de esas mismas tecnologías, se toman decisiones que 
los afectan. Las máquinas no tienen juicio moral, solo procesan datos y crean 
predicciones a través de diversas aplicaciones de IA.

Reducido el hombre a códigos de barras, números; en definitiva, a datos 
mediante los cuales se construyen imágenes o perfiles estandarizados de seres 
mediante procesos desprovistos de toda empatía, lo humano comienza a per - 
der sustancia, corporeidad, biología. Lo humano entra en un proceso de desonto - 

32 Listado por la ONG Stop Killer Robot, véase www.stopkillerrobots.org/es/detener-robots-
asesinos/hechos-sobre-armas-aut%C3%B3nomas/ [fecha de consulta: 29 de abril de 2024]. Se 
revisan críticamente en este artículo.
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logización moral, de vacuidad existencial. En ese estadio existencial, el hom-
bre, deshumanizado digitalmente, podrá ser visto; pero el hombre, el de carne, 
sangre y huesos33, no podrá ser tocado, palpado, sentido, porque habrá perdi-
do su sustancia, su cuerpo, si se quiere, su identidad existencial.

En este orden de cosas, la utilización de AA emerge como la más radical for-
ma de deshumanización digital, pues las máquinas ya no solo podrán, por ejem-
plo, denegar la concesión de un seguro de salud, sino que, incluso, matar a un ser 
humano. Sin duda que ese estado de cosas supone un refuerzo y desarrollo má-
ximo de la tecnología de sesgos algorítmicos contra cuyos usos más benignos, 
diversas instituciones, organizaciones y gobiernos, ya están en guardia, alegan- 
do por mayor transparencia34. 

Asimismo, no debe perderse vista que, si los sesgos algorítmicos ya re-
presentan un peligro y ataque comprobado a derechos fundamentales como la 
privacidad, la igualdad y la libertad; peligro respecto del cual diversas sociedades  
que integran la sociedad mundial35 han reaccionado comenzando a crear re-
gulaciones protectoras; imagínese, entonces, cuán crítico desde el punto de vista 
ético y jurídico, resultaría los sesgos operacionales de las AA, que ponen en pe - 
ligro, además de los anteriores, a los más fundamentales de los derechos fun - 
damentales, a saber: el derecho a la integridad física y psíquica y el derecho a la 
vida.

Se ha propuesto, también, que la pérdida de control humano significativo 
de las AA significaría “que los usuarios de armas ya no están completamente 
comprometidos con las consecuencias de sus actos”36, lo cual reduce el espacio 
para el razonamiento humano, pues las máquinas no podrían tomar decisiones 
éticas complejas y tampoco pueden comprender el valor de la vida humana y  
el contexto donde estas tienen lugar.

Sin embargo, de la pérdida de control humano significativo no se dedu-
ce necesariamente que los usuarios de las armas no estén comprometidos con 
los resultados de su operar. En efecto, los diseñadores, fabricantes y usuarios 
de AA saben perfectamente qué pueden hacer o no hacer los sistemas, inclui - 
do el error de blanco o la invención de blancos certeros mediante IA generativas. 
Luego, el problema, “no es que los usuarios de armas ya no están comple ta - 
mente comprometidos con las consecuencias de sus actos”, pues ellos siem pre 

33 “Este armazón de huesos y pellejo”, dice el poeta sevillano Gustavo Adolfo Bécquer.
34 La bibliografía es extensa, una buena introducción al tema en consejo PArA lA TrAns-

PA renciA (2020); coTino y cAsTellAnos (2022). También puede consultarse en sitio web del 
Centro Europeo para la Transparencia Algorítmica: https://algorithmic-transparency.ec.europa.
eu/index_en [fecha de consulta: 29 de abril de 2024].

35 luhmAn (2007).
36 ONG Stop Killer Robot, op. cit.

Actualidad Juridica 50 para prensa.indd   381Actualidad Juridica 50 para prensa.indd   381 20-08-24   21:4620-08-24   21:46



Actualidad Jurídica n.º 50 - Julio 2024 Universidad del Desarrollo

382

están comprometidos, puesto que tienen conocimiento objetivo del ope rar de 
sus AA y, por tanto, no pueden desconocer sus capacidades y poder des truc - 
tivos. Están absolutamente comprometidos porque saben exactamente lo que 
han diseñado, fabricado o puesto en servicio: AA y no videos juegos de en tre - 
tención.

La pregunta de fondo, por tanto, sería otra: ¿debe permitirse el diseño, 
fabricación y puesta en servicio AA? Si la respuesta es afirmativa, entonces surge 
una segunda pregunta: ¿qué clase de AA deben permitirse? ¿In, on u out the loop? 
Y resuelta positivamente esa última pregunta, abriéndose el camino hacia la 
permisión de alguna clase SAA, entonces cabe preguntarse: ¿cuál sería el marco 
normativo de esa permisión, en caso que se estime que debe estar regulada de 
algún modo?

Se ha dicho también que la falta de juicio y comprensión humanos de las 
AA, son razones más que suficientes para someterlos a muy estrictas limitaciones 
de uso, y que las personas y no las máquinas son las que deben rendir cuentas 
en contextos donde este tipo de sistemas deciden entre la vida y la muerte37. 

Las objeciones precedentemente expuestas son razonables, pero, en 
esen cia, se trata de la crítica ética predicable de todo tipo de sistema que sea go - 
ber nado con IA y que se relaciona, en última instancia analítica, con el tema de si 
la agencia moral solo debería o podría predicarse de los humanos. O planteado 
desde otra perspectiva, de si acaso sería éticamente permitido otorgarles 
algún tipo de personalidad jurídica a las máquinas inteligentes, desplazando 
así la responsabilidad resultante de las interacciones de esas máquinas con el 
ambiente, desde las personas humanas de sus diseñadores, fabricantes o usuarios, 
a las máquinas mismas, como centro de imputación, a lo menos patrimonial-
mente, bajo la lógica ficcional de las personas jurídicas38.

Por otra parte, la incapacidad para explicar qué sucedió y por qué, no es 
una característica que se predique única y exclusivamente de las AA. Las AA 
poseen esas características en mayor o menor medida, en función del nivel o 
tipo de IA que usan. Se trata de una característica presente en todos los sistemas 
de IA que usan machine learning, el cual se ve aún más potenciado en los siste-
mas que usan un tipo de machine learning denominado deep learning que, bá-
sicamente, consiste en sistemas de IA que procesan información y producen 
predicciones mediante el operar de complejas arquitecturas de miles de capas 
de redes neuronales artificiales.

El problema aquí es que, por la estructura de funcionamiento de las re - 
des neuronales artificiales, no es posible determinar si los outputs han sido pro - 

37 ONG Stop Killer Robot, op. cit.
38 La Unión Europea ha estado explorando el tema, al menos, desde el año 2017, véase PAr - 

lAmenTo euroPeo (2017). 
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ducidos por sesgos así como tampoco es posible trazar paso a paso el proce-
dimiento o ruta del “razonamiento” que produjo la predición (el actuar) del 
sistema, porque la arquitectura neuronal es inescrutable, intrazable, inexpli-
cable. De ahí que uno de los principios éticos fundamentales propuestos para  
el desarrollo de la IA sea la trazabilidad o explicabilidad del funcionamiento 
de las IA. Las IA del tipo deep learning son verdaderas cajas negras. La crítica 
a las AA que operan con machine learning, en general, y con deep learning, en 
particular, es, por tanto, una crítica que se predica de todo sistema de IA que 
sea gobernado por dichas técnicas.

Pues bien, lo que se ha querido indicar hasta ahora, por tanto, es que las 
principales críticas que se hacen a las AA, en esencia, son las mismas críticas 
que se formulan con diversos énfasis y, en general, al desarrollo sin controles 
éticos de la IA. La IA es percibida como un riesgo existencial tecnológico si-
milar a la energía atómica, cuestión que, por cierto, ha motivado que regiones 
geopolíticamente tan importantes como la Unión Europea, se hayan embar-
cado en su regulación, exceptuando, eso sí, a las AA (art 2 n.° 3 del reglamen - 
to).

Por todo lo anterior cabe preguntarse lo siguiente: ¿si los desafíos éticos 
que imponen las AA se predican de los desafíos más generales que la IA propo-
ne a la humanidad, ¿cuáles serían, entonces, los desafíos o riesgos específicos 
que las AA pueden producir en el corto o mediano plazo?

Por cierto que la AAs deshumanizan radicalmente al ser humano. Se tra-
ta de un proceso de deconstrucción algorítmica de la imagen jurídico-cultural 
del hombre, que da como resultado la creación del ser humano digital que, poco 
a poco, irá reemplazando al ser humano real. El ser humano digital tiene una 
identidad digital generada y reconocida por el operar del algoritmo compu-
tacional gestionado con IA; algoritmo que, en definitiva, es la máquina de IA,  
que consume datos para construir y reconocer el mundo y tomar decisiones 
(que son predicciones). El hombre pierde, así, toda sustancia y conexión vital;  
es solo un conjunto de datos computacionales, ceros y unos que viajan a la 
velocidad de la luz en un chip compuesto por billones de microtransistores. 

Pero como se decía, la deshumanización digital no solo es un proble ma 
específico de las AA. Es el gran problema ético que se predica del desarrollo  
de la IA. Por consiguiente, las regulaciones generales que deberían aplicárse-
le quedan dentro del campo de las regulaciones generales de la IA.

Ahora bien, sumados a los riesgos existenciales que toda IA genera, 
máxime en el hipotético estadio de la IAG y la SIA, los problemas específicos  
que las AA pueden generar con efectos catastróficos, digamos, los reales pro-
blemas de corto y mediano plazo, los cuales ciertamente requieren una discu-
sión pragmática, son dos: el incentivo a reducir el umbral de la guerra y la repo - 
tenciación peligrosa de la carrera armamentística de las grandes potencias.
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El presidente Vladímir Putin sin mayores adornos declaró en el año 2017: 
“quien domine la Inteligencia Artificial dominará al mundo”39. Sin duda que 
estaba pensando en las aplicaciones de IA que producen más IA y que, puestas 
al servicio de objetivos geopolíticos, siempre acompañados de poder duro, léase 
militar, permiten la consecución de los objetivos descritos por el mandatario 
ruso.

Las AA permiten, y permitirán cada vez más, el uso de menos contingente 
humano en el campo de batalla y en el teatro general de las operaciones bélicas. 
Y, si bien es comprensible, como se ha dicho, que los Estados quieran reducir 
los riesgos de pérdida de vidas para sus propias tropas40; mucho menos lo sería 
que producto del uso de AA disminuya la tasa de bajas militares y correlativa -
mente aumente la de la población civil.

En ese sentido, una primera conversación normativa mundial sobre la 
regulación de las AA, como la que está promoviendo la ONU41, debería considerar 
ese tópico: asegurar que las AA, de ser usadas, no generen daño a la población 
civil o que, en caso de producirse, siempre estén entrenadas para producir el me -
nor daño posible a la población civil, significativamente menos que el que de 
forma hipotética produciría un sistema controlado por humanos.

La paulatina disminución de elementos humanos en el campo de batalla 
y, más en general, en el teatro global de las operaciones militares del conflicto, 
como consecuencia de la introducción de AA, dado el caso también, y bajo cier - 
tas circunstancias, podría ser una razón suficiente para decidir participar en un 
conflicto militar.

Bajo la óptica de la realidad actual, la promesa política de que no habrá 
soldados en el campo de batalla, por cierto que cambia la ecuación del mane jo 
y manipulación de la opinión pública. Cuando lo que viene devuelta es cha - 
tarra electrónica y no cadáveres de jóvenes que tenían todo un futuro por de-
lante, la guerra se hace más sostenible en la opinión pública. Todas estas consi-
deraciones podrían contribuir a bajar el umbral de participación en conflictos 
armados, por efecto de la deshumanización del campo de batalla.

También debe considerarse como un riesgo de corto y mediano plazo pa - 
ra la humanidad, la escalada armamentística que las AA, necesariamente ge-

39 Entre otras publicaciones que cubrieron esas declaraciones, puede consultarse: www.
eltiempo.com/tecnosfera/novedades-tecnologia/putin-dice-que-quien-domine-la-inteligencia-
artificial-gobernara-el-mundo-127256 [fecha de consulta: 5 de mayo de 2024].

40 ONG Stop Killer Robot, op. cit.
41 El 1 de noviembre del año 2023, la Primera Comisión de la Asamblea General de la 

ONU, adoptó la primera resolución sobre armas autónomas, destacando la “necesidad urgente 
de que la comunidad internacional aborde los desafíos y preocupaciones que plantean los 
sistemas de armas autónomas”. El resultado de la votación en resolución L.56 fue ciento se - 
senta y cuatro Estados a favor, cinco en contra y ocho abstenciones.
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neran y van a seguir generando en el futuro. La primera potencia que alcance 
la IAG, obtendrá una ventaja estratégica que puede provocar una ruptura sin-
gular en la historia de la humanidad. Por tal razón, las grandes potencias están 
hace décadas enfocadas en esa tecnología. Entienden que la paz y el equilibrio  
está en peligro si solo una potencia domina la IA. Y ciertamente que se oponen 
a la prohibición preventiva42.

Como es de público conocimiento, la estrategia de defensa nacional de 
la administración Biden-Harris, de octubre de 2022, considera a China y, en 
diferente medida a Rusia, sus principales competidores estratégicos43. La Ley 
Chips y Ciencia, promulgada durante el año 2023, que libera cincuenta y dos mil 
setecientos millones de dólares en subvenciones a la industria de los semicon-
ductores radicada en Estados Unidos, es solo uno de los muchos pasos que di - 
cho país está dando para ganar la carrera de la IA. Ayudará a Estados Unidos 
a ganar “la competencia económica del siglo xxi”, aseguró el presidente Joe 
Biden: “El futuro de la industria de los chips se hará en Estados Unidos”, sos - 
tu vo44.  

iv. conexión necesAriA y esenciAl 
     enTre el derecho de lA inTeligenciA ArTificiAl

     y lA cláusulA mArTens

En un mundo como el actual; convulsionado, violento y tensado geopolítica-
mente con el más singular de los hechos de la historia humana, a saber, la exis-
tencia de armas nucleares que permiten a la humanidad autodestruirse, la pre-
gunta por el desarrollo ético de la tecnología, como en su momento observara 
Hans Jonas45, es trascendental.

Las AA potencian aún más estos problemas. ¿Es sostenible un mundo 
con sistemas de armas nucleares tácticas y estratégicas autónomas? ¿Sería un 
mundo más seguro que el actual? ¿Vale la pena correr el riesgo? Ante tal esce-
nario y horizonte de eventos, el actuar de la humanidad debería estar presi-
dido por una heurística del temor (Hans Jonas). En este artículo no se indaga 
específicamente en aquel asunto ético. Su alcance es más limitado y orientado 

42 Véase congressionAl reseArch service (2023).
43 Puede ser consultada en www.whitehouse.gov/briefing-room/statements-relea 

ses/2022/10/12/fact-sheet-the-biden-harris-administrations-national-security-strategy/ [fecha 
de consulta: 12 de mayo de 2024].

44 En www.dw.com/es/biden-firma-ley-para-impulsar-chips-de-estados-unidos-y-competir-
con-china/a-6276129 8 [fecha de consulta: 5 de mayo de 2024].

45 jonAs (1995) p. 309.

Actualidad Juridica 50 para prensa.indd   385Actualidad Juridica 50 para prensa.indd   385 20-08-24   21:4620-08-24   21:46



Actualidad Jurídica n.º 50 - Julio 2024 Universidad del Desarrollo

386

a encontrar una solución normativa a la crítica situación actual de inexisten-
cia de normativa expresa que regule el desarrollo y uso de AA, sobre todo de 
los completamente autónomos. 

El marco de solución general a ese problema lo proporcionan los prin ci-
pios de lo que se ha denominado derecho de la inteligencia artificial46 y la nor-
ma de derecho internacional humanitario conocida como Cláusula Martens.

1. Derecho de la inteligencia artificial
    (DIA)

El DIA, en las más diversas jurisdicciones, es un derecho en construcción47. 
En esta etapa de su desarrollo consta básicamente de principios que tienen  
por objetivo orientar y conducir el desarrollo de la IA en función de objetivos 
humanistas. En efecto, frente a la posibilidad de que la IA, junto con otros des-
arro llos tecnológicos, pudiera inducir un cambio singular en la evolución de la 
humanidad, en términos de proyectarla hacia la poshumanidad, el DIA se alza 
como una respuesta preventiva, inspirado éticamente en el principio de respon-
sabilidad que, básicamente, ordena al hombre abstenerse de actuar frente a la 
incertidumbre de las consecuencias de sus acciones tecnológicas, máxime cuan-
do la humanidad ya tiene el poder de destruirse a sí misma con el operar de la 
ciencia y la tecnología fáustica48.

Ante la ausencia de normas tipo reglas expresas que regulen el desarro-
llo de la IA en función de objetivos humanistas, el DIA, a escala de principios, 
puede ser inferido de los tratados internacionales de derechos humanos49.

Es evidente que la Carta de las Naciones Unidas y la Declaración Uni-
versal de Derechos Humanos (1948), pilares fundacionales del derecho inter-
nacional de los derechos humanos (DIDH), no pudieron haber previsto como  
una amenaza para los derechos humanos (y, en consecuencia, también para la 
humanidad), el desarrollo y uso de la IA sin controles éticos y en perspectiva 
transhumanista, pues en aquellos tiempos la IA solo estaba en la mente de ge - 
nios como Alan Turing o John von Neumann.

La tecnología que sí rondaba como un fantasma en la Conferencia de San 
Francisco y en el mundo entero, era la energía atómica. Por primera vez en la  

46 Sobre esta construcción dogmática puede consultarse en detalle lóPez (2020) y (2021).
47 Un hito trascendental en su proceso de desarrollo lo constituirá la promulgación de la Ley 

de Inteligencia Artificial de la Unión Europea, prevista para el año 2025.
48 Sobre la tradición fáustica y prometeica de la ciencia, véase bermAn (2000), hAldAne y 

russell (2005), mArTins (2012).
49 Para una revisión del proceso de inducción de dichos principios, puede consultarse ló - 

Pez (2020).
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historia la humanidad tenía el poder de destruir apocalípticamente la vida 
sobre la faz de la tierra. Se inauguraba así la era de las tecnologías con poder 
de destrucción masiva. La arquitectura institucional de las Naciones Unidas 
fue concebida, también, por la urgencia de evitar el fin material de la especie 
humana producto de un conflicto bélico que desencadenare una conflagra-
ción nuclear suicida. Es tan cierto este antecedente, que la primera resolución 
que adoptó la Asamblea General de las Naciones Unidas (resolución 1 (I) de 
enero de 1946), no fue otra que la de crear la Comisión de Energía Atómica 
de las Naciones Unidas50. 

La energía nuclear es solo una especie dentro del género tecnologías de 
destrucción masiva. La IA, potencialmente, también es una especie del men-
cionado género de tecnologías. Entonces bien: si los Estados miembros de la 
ONU, todos los cuales son al menos suscriptores de la Carta Constitutiva, no 
actúan para evitar esas amenazas, comprometen su responsabilidad interna - 
cional, pues incumplen un deber asumido al suscribir la Carta de las Naciones: 
el deber de promover el respeto universal de los derechos humanos y las liber-
tades fundamentales de todos, sin hacer distinción por motivos de raza, sexo,  
idioma o religión, y la efectividad de tales derechos y libertades. Vale decir, si 
un Estado no hace nada frente a las amenazas y riesgos que para los derechos 
humanos representa el desarrollo y utilización de las tecnologías, incumple el 
deber de promocionar el respecto de tales derechos asumido expresamente 
en el art. 55 c. de la Carta. En efecto, la obligación de promocionar51 exige con - 
ductas activas. No hacer nada o no lo suficiente para enfrentar amenazas se - 
rias a los derechos humanos, conforman un arco de situaciones que van desde 
lo negligente hasta lo criminal.

Esos principios básicos que conforman los ejes del DIA, y que se 
denominan las tres leyes de la inteligencia artificial, se infieren de la Carta de las 
Naciones Unidas y de la Declaración Universal de Derechos Humanos52. 

Las tres leyes de la inteligencia artificial consideran que el respeto de los 
derechos humanos es condición de existencia y continuidad de la especie hu - 
mana y de la humanidad. Su protección, por tanto, constituye un deber. 

50 Véase Comisión de Energía Atómica de las Naciones Unidas: www.un.org/es/sections/
issues-depth/atomic-energy/index.html [fecha de consulta: 3 de marzo de 2021].

51 reAl AcAdemiA esPAñolA (1992) p. 1676.
52 Se ha reducido el ejercicio dogmático solo a esos dos instrumentos por ser suficientes para 

la configuración de las tres leyes de la inteligencia artificial y porque, además, una revisión más 
extensa no resulta factible de exponer dados los límites formales que impone este artículo. Pero 
ciertamente que la ampliación del conjunto normativo de base de la inducción jurídica (por 
ejemplo, al conjunto de todos los tratados de derechos humanos), refuerza la configuración dog - 
mática propuesta.
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El poder transformador de la naturaleza humana que la IA posee, obliga 
a los Estados a actuar con cautela en la materia, evitando sus amenazas y tam-
bién los atentados concretos y particulares a los derechos humanos. Es deber 
internacional de los Estados miembros de la ONU (todos suscriptores de su 
Carta Constitutiva y consecuencialmente también de la Declaración), evitar 
que el desarrollo y los usos de la IA amenacen o vulneren los derechos humanos, 
en particular la vida, la libertad y la igualdad, que constituyen el núcleo seminal 
del cual nace toda la especiación de derechos humanos constitutivos del ethos 
de la humanidad. Así las cosas, estos principios elementales (o leyes como 
también son llamados, rememorando las leyes de la robótica de Isaac Asimov53),  
son los siguientes: 

– 1ª Ley de la IA: un sistema de IA no deberá hacer daño al ser hu-
mano individual o colectivamente considerado o a la humanidad, ya  
sea por acción, omisión o por cualquier otro tipo de conducta po si - 
ble de ejecutarse por el sistema.

– 2ª ley de la IA: un sistema de IA deberá siempre ceder el control de 
sus operaciones a los seres humanos, a excepción que dicha conduc-
ta condujere a una vulneración de la 1ª ley.

– 3ª ley de la IA: un sistema de IA debe proteger su propia existencia 
en la medida en que esta protección no vulnere la 1ª y 2ª ley.

En efecto, si por acción u omisión los Estados permiten que el desarro-
llo de la IA afecte o dañe de algún modo a las personas o a la humanidad, se 
incurrirá, por cierto, en una vulneración de derechos humanos que, eventual 
mente, puede activar los sistemas de protección internacional.

Asimismo, en relación con la segunda ley de la IA, la autonomía de los 
sistemas de IA no puede llegar al punto que los seres humanos pierdan el con-
trol sobre ellos, pues, en tal caso, se queda a merced de sus decisiones y la hu-
manidad pierde la conducción de su destino. Sin embargo, pueden darse cier-
tos casos en que sea teóricamente posible cederles el control a los sistemas de 
inteligencia artificial, pero ciertamente que bajo condiciones muy limitadas 
de tiempo y espacio. Las hipótesis fácticas de cesión de control deben enca-
minarse hacia todas aquellas circunstancias en que los seres humanos preten-
dan controlar los sistemas de inteligencia artificial para dañar al hombre y a la 
humanidad, pues el uso de la IA debe siempre ser democrático y en concor-
dancia con los derechos humanos. Esta segunda ley se orienta también, por 
tanto, ha evitar los golpes de Estado y las tomas de control autoritario de las 
sociedades, pues esas acciones dañan al hombre y a la humanidad. Pero, aun así,  

53 Por cierto, que las leyes de la robótica de Isaac Asimov en ningún caso son una excentri-
cidad, sino que el punto de partida de toda reflexión normativa sobre la inteligencia artificial, 
como consta en PArlAmenTo euroPeo (2017). 
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su aplicación debe ser muy estricta, calculada y en casos específicos, pues ce - 
derle el control a una IA, es ceder humanidad.

Por último, la tercera ley de la IA es una ley de salvaguarda. Los sistemas 
de IA deben proteger su propia existencia, es decir, deben desarrollar instinto 
de supervivencia, pero también deben estar entrenados/programados para la 
autodesconexión altruista (suicidio cibernético), cuando la proyección de su 
actuar, eventualmente, representare, de algún modo, un riesgo vital al hom bre 
o a la humanidad.

Estos principios, que operan como sistema de reconocimiento, están im-
plícitos en el núcleo esencial del DIDH y configuran constitucionalmente la 
normatividad más general del derecho de la inteligencia artificial, a la cual debe 
someterse para adquirir juridicidad (y legitimidad) las reglamentaciones par-
ticulares de carácter nacional e internacional que, en materia de desarrollo de 
la IA, los Estados en la actualidad posean o promulgaren en el futuro. Los Es - 
tados deben, por tanto, adecuar y ajustar sus conductas a dichas leyes o prin ci - 
pios.

A la luz de los principios de DIA, las AA, no podrían diseñarse, fabricarse 
o usarse, puesto que tienen por objetivo destruir y dañar al ser humano. Pero 
si aún así no fuera posible evitar el desarrollo y uso de las AA, queda, también, 
siempre a disposición de las personas y los Estados, la Cláusula Martens para 
que, en combinación con el DIA, orienten del modo más benigno para la hu - 
manidad el desarrollo de las AA.

La Cláusula Martens es una pieza esencial del derecho internacional 
humanitario, que, por cierto, se conecta necesariamente con el DIA, cuya fuente 
primaria es el DIDH. La conexión necesaria se produce porque ambos derechos 
dimanan de un mismo corpus ético jurídico: el principio de humanidad54, 
aunque, en el caso de la Cláusula Martens, trátase de un antecedente más 
antiguo que el DIDH, pues es considerada una de las piedras fundacionales del 
derecho internacional humanitario, que es anterior al DIDH y, además, codifi- 
ca normas consuetudinarias sobre la guerra preexistentes a la codificación. En 
este sentido la Cláusula Martens refleja una: 

“coexistencia entre el DIH consuetudinario y el DIH convencional 
que se soluciona a favor de la opción que mejor responda a la finali-
dad primaria del DIH, que no es otra que la protección de las vícti mas 
de los conflictos armados”55.

54 sAlmon (2004) p. 70.
55 Una fundamentación al respecto puede consultarse en sAlmon (2004) p. 49.
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2. Cláusula Martens

Aparece por primera vez en el preámbulo del (II) Convenio de La Haya de 
1899 relativo a las leyes y costumbres de la guerra terrestre. Su formulación fue 
la siguiente:

“Mientras que se forma un Código más completo de las leyes de la gue - 
rra las Altas Partes Contratantes juzgan oportuno declarar que en los 
casos no comprendidos en las disposiciones reglamentarias adopta-
das por ellas las poblaciones y los beligerantes permanecen bajo la 
garantía y el régimen de los principios del Derecho de Gentes pre-
conizados por los usos establecidos entre las naciones civilizadas, por  
las leyes de la humanidad y por las exigencias de la conciencia pú-
blica”56.

Desde 1925 en adelante, un número significativo de tratados que regulan 
las prohibiciones de ciertas armas, también la incluyen. Así puede ser adverti-
da en: los preámbulos del Protocolo de Gas de Ginebra de 1925, la Conven-
ción sobre las Armas Biológicas de 1972, Convención sobre Armas Conven-
cionales de 1980, Convención sobre la Prohibición de Minas Antipersonales 
de 1997, Convención sobre Municiones en Racimo de 2008 y el Tratado so-
bre Prohibición de las Armas Nucleares de 201757.

La Cláusula Martens se ha incorporado también a los cuatro convenios 
de Ginebra en los artículos que regulan los efectos de las denuncias de los con-
venios por alguno de los Estados parte58. En el Protocolo Adicional I de 1977 
de los convenios de Ginebra, se plasmó en los siguientes términos:

“En los casos que no previstos en este Protocolo u otros acuerdos 
internacionales, civiles y combatientes permanecen bajo la protección 
y la autoridad del derecho internacional, derivado de la costumbre 
establecida, de los principios de la humanidad y de los dictados de 
conciencia pública”59.

56 Sobre los orígenes e historia de la cláusula, así como respecto de las diversas inter pre ta-
cio nes y aplicaciones de la misma, existe una abundante bibliografía. Entre otras, se ha tenido 
presente: TicehurTs (1997); cAnesse (2000); sAlmon (2004); bAliTzKi (2009); ben-nAfTAli 
(2011); rodríguez-villAsAnTe y lóPez (2017); melzer (2019); humAn righTs WATch & 
inTernATionAl humAn rigThs clinic hArvArd lAW school (2020); ivAnenKo (2022).

57 humAn righTs WATch & inTernATionAl humAn rigThs clinic hArvArd lAW school 
(2020) p. 12.

58 Op. cit. p. 20.
59 Una versión del Protocolo puede consultarse en comiTé inTernAcionAl de lA cruz ro - 

jA (1977).
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Elizabeth Salmon ha señalado que el carácter general o consuetudinario 
del DIH se manifiesta en sus orígenes mismos a través de la Cláusula Martens, 
pues el texto de la cláusula no admite duda que frente a la ausencia de normas 
expresamente positivizadas, los beligerantes permanecen bajo la salvaguardia 
y el régimen de los principios del derecho de gentes, tales como resultan de los 
usos establecidos entre las naciones civilizadas, de las leyes de humanidad y de 
las exigencias de la conciencia pública60. 

La Cláusula Martens evidenciaría así que los Estados codificaban normas 
consuetudinarias ya existentes, fundadas en principios generales que mantie-
nen su validez fuera del contexto convencional. Contemporáneamente, agre - 
ga Elizabeth Salmon: 

“esto se reafirma en que las normas del DIH son cada vez más con-
sideradas como consuetudinarias y, en tanto tales, como normas que 
deben ser aplicadas por todos los estados en una base de universali-
dad. de armas emergentes, incluidas las armas completamente au tó - 
nomas”61.

Pues bien, más allá de la discusión dogmática sobre el valor normativo 
de las declaraciones contenidas en los preámbulos de los instrumentos inter-
nacionales, donde consta la Cláusula Martens, o el valor normativo de la misma  
cuando está contenida en el articulado o cuerpo principal de los instrumentos 
internacionales, en este artículo se acepta el siguiente tópico argumentativo: 
la Cláusula Martens debe ser considerada, a lo menos, como elemento de in - 
terpretación del derecho internacional. 

Aquella es la tesis de Antonio Canesse, quien, adoptando un enfoque in - 
termedio, entre los que le restan todo valor normativo, por una parte, y los 
que la consideran fuente formal del DIH, propone tratar los principios de la 
humanidad y los dictados de la conciencia pública como una guía fundamental 
para la interpretación del derecho internacional62. De lo cual se deduce: 

“la cláusula Martens proporciona los factores que los Estados deben 
tener en cuenta a medida que se acercan a la tecnología de armas emer - 
gentes, incluidas las armas completamente autónomas”63.

Un importante precedente de invocación de aplicación de la Cláusula 
Martens en casos de tecnologías emergentes no reguladas lo constituyó, en la 

60 sAlmon (2004) pp. 32-33.
61 Op. cit. p. 34.
62 humAn righTs WATch & inTernATionAl humAn rigThs clinic hArvArd lAW school 

(2020) p. 17. Fuente primaria en cAnesse (2000) p. 212.
63 humAn righTs WATch & inTernATionAl humAn rigThs clinic hArvArd lAW school 

(2020) p. 17.
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década de 1990, la discusión sobre la prohibición preventiva de los láseres ce - 
gadores. Dichas armas, como así lo señalaron sus críticos: “plantean preocupa 
ciones bajo los principios de la humanidad y los dictados de la conciencia”64. 
Fue así como en la Primera Conferencia de Revisión de la Convención sobre 
Ciertas Armas Convencionales (CCAC), sostenida en 1996, representantes 
de la ONU y de la sociedad civil caracterizaron los láseres cegadores como: 
“inhumanos, aborrecibles a la conciencia de la humanidad e inaceptables en el 
mundo moderno”65. El representante de Chile en la referida Conferencia de 
Revisión, expresó su esperanza de que el organismo: 

“podría establecer pautas de acción preventiva para prohibir el desarro - 
llo de tecnologías inhumanas y, por tanto, evitar la necesidad de reme - 
diar la miseria que podrían causar”66.

Como resultado de la aludida discusión normativa, el Protocolo sobre 
Armas Láseres Cegadoras del CCAC (Protocolo IV CCW), adoptado el 13 de 
octubre de 1995, que entró en vigor el 30 de julio de 1998, en su art. 1, expre - 
samente prohíbe el uso de láseres cegadores:

“Queda prohibido emplear arnas láser específicamente concebidas, 
como única o una más de sus funciones de combate, para causar ce-
guera permanente a la vista no amplificada, es decir, al ojo descubier-
to o al ojo provisto de dispositivos correctores de IA vista. Las Altas 
Partes Contratantes no transferirán armas de esta índole a ningún Es - 
tado ni a ninguna entidad no estatal”67.

Y si los láseres cegadores fueron prohibidos en virtud de los principios de 
humanidad y los dictados de la conciencia pública enarbolados por la Cláusula 
Martens, con mayor razón entonces, deberían prohibirse, al menos por el mo-
mento, las AA completamente autónomas, que son mucho más dañinas que los 
láseres cegadores.

Y es que las AA, imposible soslayarlo, no tienen juicio ni comprensión 
humana. Vale decir, son máquinas y, por tanto, carecen de agencia moral. Y al 
respecto, que duda podría caber: decidir sobre la vida y la muerte, no puede ser  
un acto algorítmico, desprovisto de un juicio ético, que permita evaluar situa - 
cionalmente todos los aspectos humanos involucrados en un conflicto bélico. 
Al carecer de agencia moral, difícilmente las AA podrán proteger a civiles y 

64  humAn righTs WATch & inTernATionAl humAn rigThs clinic hArvArd lAW school 
(2020) p. 18.

65 Op. cit. p. 19.
66 Ibid.
67 Véase comiTé inTernAcionAl de lA cruz rojA (1977).
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combatientes en función de los principios de la humanidad y de los dictados 
de conciencia pública. Es decir, no podrían cumplir con los mandatos de pro-
tección de la Cláusula Martens, derivados de los principios de la humanidad  
y los dictados de la conciencia.

2.1. Los principios de humanidad y las AA

Los principios de humanidad obligan a 
1) tratar a los demás con humanidad y 
2) mostrar respeto por la vida y la dignidad humanas68.
Brevemente convengamos que los principios de humanidad son aque-

llas normas que orientan el actuar humano con sensibilidad y compasión de las 
desgracias y situaciones penosas de los congéneres69. El derecho a ser tratado 
con humanidad es un pilar fundacional del DIH y del DIDH. El derecho y la  
obligación correlativa al trato humanitario está reconocida, por ejemplo, en los 
convenios de Ginebra, manuales militares, jurisprudencia internacional y en  
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos.

El trato con humanidad supone, necesaria y forzosamente, el despliegue  
de la compasión y la ejecución de juicios éticos y legales.

El actuar compasivo debe orientar la conducta de los beligerantes en el  
sentido:

“que la captura es preferible a herir a un enemigo y herirlo es mejor 
que matarlo; que los no combatientes se salvarán en la medida de lo 
posible; que las heridas infringidas sean lo más livianas posible, para 
que los heridos puedan ser tratados y curados y que las heridas causen 
el menor dolor posible”70.

Si la compasión impulsa casi de manera instintiva el actuar humano, el 
juicio ético y legal entrega las herramientas conceptuales para plasmar con-
ductualmente el mandato normativo. El juicio ético o legal supone la puesta 
en marcha no solo del juicio lógico formal, sino que, también, informal que se  
obtiene a través de la experiencia y que puede ser englobado en tér minos co mo 
“sentido común” o “reglas de la experiencia”. Es la combinación de estos dos 
tipos de lógicas o razonamientos que el sujeto actúa y toma decisiones que pon - 
deran y balancean de manera dinámica información pasada, presente-si  tua - 
cional y futura, todo, en función de no vulnerar el mandato de respetar los prin - 
cipios de humanidad.

68 humAn righTs WATch & inTernATionAl humAn rigThs clinic hArvArd lAW school 
(2020) p. 21.

69 ‘Humanidad’, acepción 5 en reAl AcAdemiA esPAñolA (1992).
70 humAn righTs WATch & inTernATionAl humAn rigThs clinic hArvArd lAW schooL 

(2020) p. 22. Fuente primaria: PicTec (1985) p. 62.
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Entonces bien, si la compasión y la capacidad de hacer juicios éticos y 
legales, son características privativas del ser humano, las AA no estarían, ontoló - 
gicamente, capacitadas para hacerlo. Luego, las posibilidades para que pudie-
ran cumplir con la Cláusula Martens serían extremadamente complejas, por  
no decir, imposibles.

El dolor, el sufrimiento, las emociones o los sentimientos morales, hasta 
ahora, por lo que sabemos, solo son fenómenos humanos. Incluso, más esencial - 
mente humanos, si hablamos de las emociones, sobre todo a la luz de las investi - 
gaciones del neurocientífico Antonio Damasio, quien, en El error de Descartes, 
propone un cambio de paradigma desde el “pienso, luego existo”, al “siento o  
me emociono, luego existo”71. Los seres humanos, en síntesis, somos seres fun - 
damentalmente emocionales.

Pero la IA no se emociona ni siente. Es verdad que puede producir en 
muchos campos conductuales outputs similares a los humanos; pero un AA en-
frentada a la decisión de dar  o no de baja a un blanco humano, no lo hará inspira-
do en los principios de humanidad, pues no siente compasión, ni razona ética 
o legalmente como un humano.

No puede perderse de vista, asimismo, que, en etapas muy avanzadas de 
desarrollo de la IA, por ejemplo, cuando eventualmente ya se esté cerca de la 
IAG, las AA serán tan inteligentes que no puede descartarse a priori que, aunque 
no tengan agencia moral, sin embargo, podrían actuar estadísticamente de  
manera mucho más alineada a los principios de la humanidad, que los pro pios 
humanos. 

La pregunta que surge entonces es: ¿en tal estado del desarrollo del arte 
de la IA, deberían prohibirse las armas por completo autónomas, aun cuando 
fuere indiscutible que podrían desempeñarse, comparadas esta dísticamente 
con los humanos, con un mejor y más pleno respeto al princi pio de humani-
dad?

La pregunta pone en cuestión nuestras certezas ético-jurídicas más pro-
fundas. Porque, aun cuando las AA fueren más “compasivas” y “justas” que los 
humanos, juzgados estadísticamente por sus resultados, desde el momento 
que la humanidad le entrega el control de la vida y de la muerte a la IA, empieza 
a deslizarse hacia una especie de desintegración ética, ya que renuncia a ejer-
cer lo que le es propio por naturaleza: ser un agente moral, es decir, un sujeto 
que es responsable de sus acciones porque tiene la capacidad para juzgar y dis - 
tinguir entre lo correcto y lo incorrecto.

Desprovistos de agencia moral y en un contexto de IAG, los hombres, 
al entregarle el poder de decidir entre la vida y muerte a las AA, literalmente 
estarán renunciando a ser humanos. Y de ahí adelante, cualquier cosa puede 

71 dAmAsio (2010), (2018).
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suceder. El juego podría cambiar aún más de forma más radical, cuando la IA 
en un futuro alcance la fase de IAG y, más aún, de SIA. No puede descartarse 
que en esa etapa emerja un nuevo tipo de inteligencia materializada en un ser 
ciber orgánico o virtual. Vale la pena preguntarse si la humanidad quiere eso. El 
debate ético-jurídico sobre las AA tiene la gran virtud de reactualizar el debate 
de fondo: ¿para qué queremos la IA?

2.2. Las exigencias de la conciencia pública
       y los SAA

La Cláusula Martens previene que ante la ausencia de normas expresas que 
regulen el uso de armas y el trato a los combatientes, estos permanecen bajo la 
protección del derecho internacional, derivados de la costumbre establecida, 
de los principios de humanidad y de las exigencias de la conciencia pública.

Las exigencias de la conciencia pública:

“se refieren a pautas morales que dan forma a las acciones de los Es-
tados y los individuos. El uso del término ‘conciencia’ indica que los 
dictados se basan en un sentido de moralidad, un conocimiento de los 
que es correcto o incorrecto”72.

Una aproximación al estudio de las fuentes de la conciencia pública, basado 
en el trabajo que sobre el tema ha realizado Theodor Meron, puede realizarse 
a partir de la revisión de la opinión pública y las opiniones de los gobiernos73.

La revisión de las principales fuentes de consulta de la opinión pública, 
tales como: encuestas, opiniones de los expertos, informes de centros de estu - 
dios especializados; de ONG y organizaciones internacionales, así como de-
claraciones de líderes mundiales, expertos en ciencia y tecnología y de las 
principales industrias tecnológicas, muestran que la sociedad mundial siente 
temor y no apoya la aparición de las AA completamente autónomas74.

Por su parte, el discurso oficial de diversos gobiernos y países del mundo, con 
mayor o menor fuerza, han expresado su opinión en el sentido que el desarro llo 
de las AA completamente autónomas es inaceptable. Desde el año 2007 se 
vienen registrando los esfuerzos de la humanidad por regular las AA en fun-

72 humAn righTs WATch & inTernATionAl humAn rigThs clinic hArvArd lAW school 
(2020) p. 31.

73 Op. cit. p. 31. Fuente primaria: meron (2000).
74 humAn righTs WATch & inTernATionAl humAn rigThs clinic hArvArd lAW school 

(2020) pp. 31-41. Para una revisión de las principales ONG y demás instituciones de la sociedad 
civil que apoyan la prohibición de los SAA completamente autónomas, puede consultarse Stop 
Killer Robots, cual es una de las principales organizaciones del campo: www.stopkillerrobots.
org/es/ [fecha de consulta: 12 de mayo de 2024].

Actualidad Juridica 50 para prensa.indd   395Actualidad Juridica 50 para prensa.indd   395 20-08-24   21:4720-08-24   21:47



Actualidad Jurídica n.º 50 - Julio 2024 Universidad del Desarrollo

396

ción del lograr un tratado internacional en la materia. Los dos últimos hitos re - 
levantes en la materia75, fueron los siguientes:

– El 1 de noviembre de 2023, la Primera Comisión de la Asamblea Ge-
neral de la ONU adoptó el primera resolución sobre armas autóno-
mas, destacando la “necesidad urgente de que la comunidad interna-
cional aborde los desafíos y preocupaciones que plantean los sistemas 
de armas autónomas”. El resultado de la votación en resolución L.56  
Hubo ciento sesenta y cuatro Estados a favor, cinco en contra y ocho 
abstenciones.

– 5 de octubre de 2023 el secretario general de las Naciones Unidas, 
António Guterres, y la presidenta del Comité Internacional de la 
Cruz Roja, Mirjana Spoljaric, pidieron a los Estados que inicien ne-
gociaciones sobre un nuevo instrumento jurídicamente vinculante 
para establecer prohibiciones y restricciones claras sobre sistemas  
de armas autónomos y concluir dichas negociaciones para 2026.

La lista de hitos es larga y permite afirmar, con bastante evidencia empíri-
ca, que, en general, los gobiernos y organismos internacionales están avanzan-
do conversaciones sobre la regulación de este tipo de armas. En general, están  
conscientes de los peligros y desafíos que plantean. Prima facie, y en dominio 
de las declaraciones, se muestran contrarios a su desarrollo. Al menos respecto  
de las AA completamente autónomos. 

conclusiones

El desarrollo de la IA sin controles éticos y jurídicos es un riesgo existencial para 
la humanidad. En el corto plazo, señales de estos riesgos pueden ser distinguidos 
en las continuas vulneraciones a ciertos derechos fundamentales que, mediante 
el uso de la IA, están aconteciendo alrededor del mundo. Sin duda alguna que 
la máxima vulneración a los derechos fundamentales mediante el uso de IA 
se produce cuando dicha tecnología se pone al servicio de los conflictos ar - 
mados. Ya no se trata de que un sistema de IA discrimine a las personas en el 
proceso de otorgamiento de un crédito o en el de selección para un puesto de 
trabajo. En el caso de las AA, la IA se pone al servicio de destruir el más funda - 
mental de los derechos fundamentales: el derecho a la vida.

El epítome de esta situación lo constituyen los sistemas de armas com-
pletamente autónomas, las cuales, una vez activadas, pueden seleccionar y eje- 

75 Un completo cronograma con la historia de discusión mundial sobre SAA, que arranca 
el año 2007, y que ha guiado esta sección del artículo, puede ser consultado Stop Killer Robots: 
www.stopkillerrobots.org/es/la-historia-hasta-ahora/ [fecha de consulta: 12 de mayo de 2024].
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cutarse sin necesidad de intervención humana. Según información recogida de 
fuentes abiertas, estas clases de armas todavía no existirían, pero se sabe, a través  
de las mismas fuentes, que las grandes potencias están trabajando en esa dirección, 
preparándose para una situación de teoría de juego con hipótesis de “juicio final” 
o derrota estratégica.

Y relacionado con lo anterior, otro aspecto a considerar, por tanto, en el 
contexto de un mundo con armas atómicas, es el uso de la IA para gobernar esos 
instrumentos bélicos. ¿Sería compatible con el principio de responsabilidad, 
la construcción de esos sistemas atómicos?

El desarrollo de las AA, por cierto, está en directa relación con los avan - 
ces de la IA. Las condiciones para que surjan las armas completamente autó - 
nomas dependerá de cuan cerca esté la humanidad de conquistar la IAG.Llegados 
a ese punto de la historia, la situación será muy crítica, pues como se proyecta,  
la IAG tendrá capacidad de autoaprendizaje ilimitado, lo cual podría conducirla 
a una curva exponencial que desemboque en el nacimiento de la SIA. Un mun - 
do con SIA es un mundo de incertidumbre. No hay claridad respecto a cómo 
se comportaría esa SIA y si, por ejemplo, se alinearía necesariamente con los 
valores y objetivos humanos, como ha sido teorizado por Nick Bostrom. 

El problema de fondo sigue siendo resolver éticamente la pregunta sobre 
el “para qué queremos la IA”. Tanto las Naciones Unidas, con su programa IA 
para el Bien, como la Unión Europea, han respondido esa pregunta apostando 
en términos generales por un desarrollo de la IA centrada en el ser humano, a 
saber: una IA puesta al servicio de los objetivos de desarrollo sustentable de la 
humanidad.

Sin embargo, las grandes potencias, y a juzgar por sus acciones, no esta-
rían en la página de, por el momento, regular el desarrollo de las AA. Prueba 
de ello, es que el proyecto de ley de IA de la Unión Europea expresamente las 
excluye de sus regulaciones.

El escenario, así, es un tanto desalentador. Y ante los peligros e inminen-
tes riesgos que las AA implican, sobre todo las completamente autónomas, 
la humanidad solo tiene como defensa el derecho de la inteligencia artificial 
(DIA) y, más en particular, la Cláusula Martens.

El DIA impone a los Estados la obligación de orientar el desarrollo de la 
IA en función de la reproducción material y cultural de la humanidad, lo cual 
resulta contradictorio con los fines de las AA, que están diseñados para dañar al ser 
humano en los conflictos armados. La Cláusula Martens, a su turno, como nor-
ma jurídica de derecho internacional humanitario, tiene un campo de aplica-
ción más particular que el DIA, toda vez que está diseñada específicamente 
para los conflictos armados. Entre el DIA y la Cláusula Martens, por cierto, existe 
una conexión necesaria, signada por la circunstancia de derivar ambos corpus 
del principio de humanidad.
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Si bien es cierto que abogar por la prohibición preventiva del desarrollo 
de las AA, especialmente las completamente autónomas, es una política ética 
correcta, también hay que tener una aproximación pragmática al problema y, 
si no es posible la prohibición preventiva, abogar por la regulación más humani - 
tariamente posible de sus usos, también constituirá una decisión correcta.
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resumen: en el presente trabajo confrontaremos las dos posiciones que surgen a 
propósito de la revocabilidad de un testamento, donde una afirma que es posible 
revocarlo a través de una escritura pública sin mayores formalidades que las  
de esta clase de instrumentos y la otra que precisa que solo es posible su revoca - 
bilidad mediante otro testamento solemne o privilegiado.
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AbsTrAcT: in this work we will confront the two positions that arise regarding the 
revocability of a will, where one affirms that it is possible to revoke it through 
a public deed without further formalities than those of this type of instru-
ments and the other that requires that its revocability is only possible through 
another solemn or privileged will. 

KeyWords: will, public deed, solemnities, revocation of will, solemn will and 
privileged wills.

i. PlAnTeAmienTo del ProblemA. 
   exisTen dos corrienTes divergenTes 
   Que ProcurAn dAr resPuesTA

   A lA PregunTA Que se formulA en esTe TrAbAjo 

A. Una de ellas, minoritaria, 
     es defendida, entre otros, 
     por Carlos Peña y Carlos Pizarro1

Esta teoría postula, en resumen, lo siguiente:
1. El Código Civil consagra la libre revocabilidad del testamento, como 

facultad esencial, irrenunciable y de orden público, sin que se haya es-
tablecido por el legislador una forma imperativa de proceder a la revo-
cación o prohibido hacerla mediante el otorgamiento de una escritura 
pública con tal preciso propósito.

2. De esta manera se crea un vacío o laguna legal que debe llenarse so-
bre la base de principios de interpretación como lo son el elemento  
sistemático, de la libre revocabilidad, el argumento ad similii y la equi - 
dad natural (Carlos Peña).

3. Carlos Pizarro arguye que a lo menos dos son los principios aplica-
bles en la especie, a saber: la libre revocabilidad del testamento y la 
última voluntad expresada por el causante.

4. En síntesis, esta teoría circunscribe todo el asunto a un tema interpre - 
tativo que debe resolver el juez mediante un raciocinio práctico.

1 Informe en derecho evacuado en causa rol C-9331-22 seguida ante el 17.° Juzgado Ci - 
vil de Santiago.
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B. La doctrina mayoritaria rechaza la tesis de la admisibilidad 
    de la revocación de un testamento mediante una escritura pública 
    otorgada con ese preciso objeto.

Las razones que abonan esta teoría se resumen en lo siguiente:
1. No es efectivo que en virtud de la libre revocabilidad del testamento 

la voluntad pueda manifestarse de cualquier modo para dejar sin efec - 
to el anterior acto de última voluntad.

2. El Código Civil ordena que tal acto revocatorio se haga por medio de 
un testamento.

3. Por la razón recién indicada no existe una laguna legal que deba llenar - 
se mediante principios interpretativos.

4. No se trata de una materia de interpretación judicial.
5. Es un asunto que recae dentro de la competencia del orden legisla ti - 

vo y que se refiere a la facultad de testar.
6. La revocación tácita de un legado y la pretensión de que este sirva de 

criterio interpretativo para aplicar por analogía la revocación de un  
testamento por escritura pública carece de consistencia. 

   En esta materia hay que tener en cuenta que los efectos de la revo-
cación tácita de un legado lo determinan las normas interpreta tivas 
contempladas expresamente en el Código Civil sobre los le gados de 
especie o cuerpo cierto. Y no se refieren a la derogación o revocación 
expresa de un legado.

   Por otro lado, existe una clara diferencia en la situación jurídica en 
que se encuentran los legados y la herencia. Porque los legados cons - 
tituyen asignaciones particulares en las cuales el legatario no repre-
senta la persona del causante a diferencia de lo que acontece con las 
herencias que son asignaciones universales y en las que el heredero 
representa a la persona del causante para sucederle en todos sus de - 
rechos y obligaciones transmisibles.

7. Así, entonces, la pretensión de aplicar el principio sistemático o argu-
mento ad similii a la revocación de un testamento mediante una escri-
tura públi ca otorgada con ese preciso objeto, altera sustancialmente 
el régimen sucesorio chileno, lo cual no puede resolverse a través de 
un proceso interpre tativo, sino sobre la base de una modificación, lo 
que no ha ocurrido. 

8. Lo esencial está en que, de contrario, se pretende modificar el senti-
do y alcance de la facultad de testar sin que medie una modificación 
legislativa. Y para eso se recurre a la revocación conforme a las re glas 
generales de la teoría del acto jurídico, lo que en este caso es im pro - 
cedente. 
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ii. resPuesTA críTicA A lA TeoríA Que PlAnTeA

    lA AdmisibilidAd de lA revocAción de un TesTAmenTo

    mediAnTe unA escriTurA PúblicA Que TengA ese Preciso objeTo

docTrinA

1. Concepto de testamento

El art. 999 del Código Civil define el testamento en los siguientes términos:

“El testamento es un acto más o menos solemne, en que una persona 
dispone del todo o parte de sus bienes para que tenga pleno efecto 
después de sus días, conservando la facultad de revocar las disposicio-
nes contenidas en él, mientras viva”.

Al tiempo de la codificación civil la noción de testamento más corriente 
era aquella que se contenía en una ley de las Siete Partidas (6, 1, 1), en la que 
se decía:

“ ‘Testatio, et mens’, son dos palabras de latín, que quiere tanto decir en 
romance, como testimonio de la voluntad del hombre. De estas pa - 
labras fue tomado el nombre de testamento”2.

2. Noción de testamento 
    y voluntad del testador

La finalidad del acto, como expresión de la autonomía de la voluntad es, exac-
tamente, que las pretensiones del disponente se cumplan a cabalidad luego de 
su muerte3.

Si se acepta que toda declaración de voluntad debe tener un objeto, es 
indudable que el testamento también ha de obedecer a esta exigencia. El objeto 
está constituido por los intereses jurídicos que el autor pretende regular con  
la declaración de última voluntad. Estos intereses se concretan en las disposi-
ciones testamentarias, en cuanto por ellas el testador señala e impone una deter-
minada suerte a sus bienes para después de sus días. En otros términos, el objeto 
es el conjunto de intereses que caen bajo la esfera del testador y que determi-
nan una particular situación jurídica para el heredero o legatario4.

2 bArrienTos (2014) tomo i p. 916. 
3 corTe suPremA (2011) rol n.° 2047-2010, considerando 20. Véase también en bArrien-

Tos (2014) p. 917. 
4 domínguez y domínguez (1990) n.° 359 p. 316. 
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3. Carácter solemne 
    del testamento

Que el testamento sea “más o menos solemne” significa que es siempre solemne 
y exige solemnidades objetivas, o sea, dispuestas en atención al acto en sí mis-
mo. El fundamento de la exigencia del legislador, de que la voluntad del testa-
dor se manifieste siempre en forma solemne radica en que de ese modo queda 
una prueba preconstituida de cuál fue la real voluntad del testador y ello por-
que el testamento es un acto de importancia en la vida jurídica, que da origen 
a la sucesión por causa de muerte, y el legislador siempre rodea de solem ni - 
dades los actos de trascendencia en el derecho5.

Víctor Vial del Río, al referirse a las formalidades propiamente tales o so-
lemnidades recuerda que ellas constituyen un requisito esencial para la existencia 
 del acto jurídico, al igual que lo es la voluntad, el objeto o la causa, y en tal carácter 
las mencionan la mayoría de los autores. Sin embargo, agrega, algunos observan 
que no constituyen, en verdad, un requisito de existencia independiente de la  
voluntad, ya que la solemnidad no es más que la manera de manifestar la vo - 
luntad en ciertos actos6.

4. Solemnidad y prueba
    del testamento

El testamento es un acto solemne que se prueba por sí mismo y, en consecuen-
cia, la constancia o prueba de haberse cumplido o no las formalidades, deben 
encontrarse en el propio acto7.

Siendo un negocio solemne, toda voluntad testamentaria que no se con - 
tenga en las formas prescritas por la ley no tiene valor legal.

Así lo expresa el inciso 1.° del art. 1026 del Código Civil:

“El testamento solemne, abierto o cerrado, en que se omitiere cual-
quiera de las formalidades a que deba respectivamente sujetarse, se - 
gún los artículos precedentes, no tendrá valor alguno”.

Sobre este particular, la teoría tradicional señala que un testamento al 
que le faltan las formalidades establecidas por la ley en relación con la natu - 

5 corTe suPremA (2009) rol n.° 2496-2008. Véase también en bArrienTos (2014) p. 917.  
6 viAl del río (2003) pp. 215-216.
7 corTe de APelAciones de rAncAguA (2002) rol n.° 18285. Véase también en bArrienTos 

(2014) p. 917.
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raleza del acto o contrato es sancionado con la nulidad absoluta en conformi-
dad con el art. 1682 del Código Civil 8.

La doctrina civilista más reciente, postula que en el caso del art. 1026 del 
Código Civil se configura la denominada nulidad textual, en cuyo caso es el le-
gislador que priva de valor al testamento que no cumple con las solemnidades 
propiamente tales establecidas por la ley9.

5. Clases de testamentos 
    y solemnidades

El legislador los clasifica conforme con las mayores o menores solemnidades 
que exige en su otorgamiento. Se distinguen, así, los solemnes −que pueden ser 
abiertos o cerrados−, de los menos solemnes o privilegiados.

a) del TesTAmenTo solemne AbierTo oTorgAdo en chile. Ellos se dis - 
tinguen esencialmente, por la circunstancia de que el testador hace 
sabedores de sus disposiciones al escribano, si lo hubiere, y a los tes - 
tigos, de acuerdo con el art. 1015 del Código Civil.

   Esta clase de acto testamentario exige, en primer término, ser 
otorgado por escrito y ante notario y tres testigos hábiles o, bien, por 
escrito y ante cinco testigos hábiles, conforme con lo dispuesto en el 
art. 1014 del mismo cuerpo legal.

   En cuanto al acto de otorgamiento, el art. 1015 señalado agrega 
que el testamento será presenciado en todas sus partes por el testa - 
dor, por un mismo escribano, si lo hubiere, y por unos mismos testi-
gos. Asimismo, debe ser leído en alta voz, de acuerdo con el art. 1017. 
El acto termina con la firma del testador, de los testigos, y del escri-
bano, si lo hubiere, todo ello en conformidad con lo dispuesto en el  
art. 1018.

b) del TesTAmenTo solemne cerrAdo oTorgAdo en chile. Esta clase de 
actos testamentarios se distingue esencialmente por la circunstancia 
de que el testador presenta al escribano y testigos una escritura cerra-
da, declarando de viva voz y de manera que el escribano y testigos le 
vean, oigan y entiendan, que en aquella escritura se contiene su tes - 
tamento, según lo dispone el artículo 1023 del Código Civil.

8 Cfr., viAl del río (2003) n.° 147, p. 220, afirma que cuando la solemnidad se requiere para 
la existencia del acto y ella falta no hay voluntad, ya que dicha solemnidad es precisamente el 
medio establecido por la ley para que la voluntad se manifieste. Tal cosa ocurre, por ejemplo, si se 
omite la escritura pública en la compraventa de un bien raíz. Si la solemnidad se requiere para la 
validez del acto, dicho acto existe, pero con un vicio que hace posible la declaración de nulidad. 
Así acontece cuando se omite la insinuación de la donación en los casos en que debió recabarse.  

9 rodríguez (1995) p. 136, letra a).
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   El testamento solemne cerrado debe otorgarse por escrito, ante 
escribano y tres testigos hábiles, como mandata el art. 1021. Del mis - 
mo modo, debe haber sido escrito o, al menos, firmado por el testador.

   El art. 1023 distingue, a este respecto, en primer término, la ca -
rátula o sobrescrito, en la que el notario debe dejar constancia de ha-
llarse el testador en su sano juicio, el nombre, apellido y domicilio del 
testador y testigos, el lugar, día, mes y año y, en conformidad con el 
art. 414 del Código Orgánico de Tribunales, también la hora del otor-
gamiento. Y el testamento mismo consta dentro de esta carátula, la 
que deberá quedar cerrada exteriormente, de manera que no pueda  
extraerse el testamento sin romperla.

   El acto de otorgamiento termina con la firma del testador y de 
los testigos, y con la firma y signo del escribano, sobre la cubierta.

c) de los TesTAmenTos PrivilegiAdos. Pueden ser otorgados en las es 
pe ciales circunstancias que en cada caso se indican en la ley. En ge-
neral, el legislador relaja las inhabilidades de los testigos (art. 1031), 
y se exige que el testador exprese su intención de testar. El acto de otor-
gamiento deberá ser continuo, o solo interrumpido en los breves in -
tervalos que algún accidente lo exigiere, y las personas cuya presencia 
es necesaria deberán ser las mismas desde el principio hasta el fin (art.  
1032).

   Se distinguen, a este respecto, las siguientes clases:
  i. Verbal: debe ser presenciado por tres testigos, todos los cuales 

deben ver, oír y entender al testador (art. 1034), y exige la 
amenaza de un peligro inminente a su vida.

 ii. Marítimo: se otorga por escrito a bordo de un buque chileno 
de guerra en alta mar, y será recibido por el comandante del 
barco o por su segundo, a presencia de tres testigos (art. 1048), 
pero en caso de peligro inminente se puede otorgar verbal-
mente (art. 1053).

iii. Militar: debe otorgarse en tiempos de guerra, y ser recibido 
por un capitán o por un oficial de grado superior al de capitán, 
o por un intendente del ejército, comisario o auditor de guerra, 
aunque en caso de enfermedad o herida, puede ser recibido 
por el capellán, médico o cirujano que le asista. Debe ser otor-
gado por escrito y firmado por el testador, por el funcionario 
que lo recibe y por los testigos (art. 1041). En caso de peligro 
inminente para la vida, este puede ser verbal (art. 1046). Final - 
mente, al pie deberá consignarse el visto bueno del jefe supe-
rior de la expedición o del comandante de la plaza.
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6. Revocación del testamento

a) ¿Participa la revocación de la misma naturaleza
    del testamento revocado? 

En caso afirmativo, ¿qué solemnidades debe cumplir la revocación?
– Alfredo Barros Errázuriz sostiene: 

“La revocación debe hacerse por otro testamento. En cuanto a la forma 
en que debe hacerse la revocación la ley autoriza una sola forma, y 
esa es por medio de otro testamento”10.
 “Dice el artículo 1213:
 ‘El testamento solemne puede ser revocado expresamente, en to - 
do o parte, por un testamento solemne o privilegiado. Pero la revo-
cación que se hiciere en un testamento privilegiado caducará con el 
testamento que la contiene, y subsistirá el anterior’ ”.
 “La revocación de un testamento no puede hacerse por medio de 
una escritura pública, como ocurre en otras legislaciones; en la nuestra, 
la única forma legal de revocar un testamento es por medio de otro 
testamento posterior”.
 “Si el testamento que revoca un testamento anterior es revocado 
a su vez, no revive por esta revocación el primer testamento, a menos 
que el testador manifieste voluntad contraria (art. 1214)”.

– José Fabres11 afirma: 

“El testamento solemne otorgado válidamente sólo se invalida por la 
revocación del testador, o si siendo cerrado se abre sin los requisitos 
legales; pero el privilegiado caduca sin revocación en los casos previs-
tos por la ley. Si la revocación y el testamento solemne se hace en un 
privilegiado, caducando éste caduca la revocación y subsiste el primer 
testamento. Pero si la revocación del testamento se hizo en otro solem-
ne, la revocación de este último no hace subsistir el primero, a no ser 
que el testador lo disponga así”12 (nota 38).

10 bArros (1931) capítulo vi n.°s 189 y 190 p. 297 y ss.
11 fAbres (1912), Tomo noveno: Instituciones de derecho civil chileno, título vi: Revocación 

y reforma del testamento, n.°s 84 y 85 p. 51.
12 El texto de la nota 38 del libro de José Fabres es el siguiente: “Pudiera tal vez presentarse 

un caso en que la revocación del testamento posterior que revocaba otro anterior haga subsistir 
a este último, como sucedería si el testamento posterior fuese cerrado y el testador lo rompiese. 
He dicho al principio del núm. 84 que el testamento cerrado se invalida si se abre sin los requisitos 
legales, sólo por llamar la atención, pues esta agregación está comprendida en el art. 1212 porque 
los requisitos de apertura del testamento cerrado son esenciales para su valor: artículos 1023, 
incisos 3° y 4° -1025-1026”.  
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   De lo recién transcrito se infiere que José Fabres razona sobre la 
base de que la revocación que hace el testador debe manifestarse a  
través de otro testamento y él se pone en distintas situaciones en vir-
tud de las cuales la revo cación no va a surtir efecto porque no se cum-
plieron las formalidades de apertura del testamento cerrado o porque  
caducó el testamento privilegiado que revocaba el anterior.

– Ramón Domínguez Benavente y Ramón Domínguez Águila13 indi-
can: 

“la revocación es solemne y debe hacerse en un testamento, salvo los 
casos en que resulta de una actividad del testador fuera del acto tes - 
tamentario”14 .
 “El legislador se mantuvo en la revocación del testamento fiel al 
principio del Ius Civile, según el cual el testamento posterior era el 
único medio de revocar uno precedente. Todo cambio de voluntad, 
no revestida de la forma testamentaria, carecía de eficacia revo ca to - 
ria”15 .

– Manuel Somarriva señala: 

“aunque no lo diga la ley expresamente y en términos lo suficiente-
mente explícitos, no existe otra forma de revocar un testamento que 
otorgar otro testamento, porque todo el articulado de él discurre so - 
bre la base de que la revocación debe efectuarse mediante el otor ga - 
miento de otro acto testamentario”16.

– Luis Claro Solar afirma: 

“Destinada la revocación de un testamento a producir pleno efecto 
después de la muerte del que la hace, la revocación es una disposición 
de última voluntad, una disposición mortis causa, un testamento; y 
por lo tanto debe hacerse en un testamento otorgado con las solem-
nidades que le corresponden según su clase. No tendría valor, por 
consiguiente, una revocación hecha de palabra por el testador, aun 
en presencia de las personas a quienes beneficiaba el testamento y 

13 domínguez y domínguez (1990) n.° 644 p. 491.
14 Así acontece con los legados, que son revocados si el testador enajena la especie legada 

(art. 1135 inc. 2.° del Código Civil); o altera sustancialmente la cosa mueble legada (art. 1135, 
inc. final del Código Civil); o interviene el legado de terreno a edificar (art. 1119, inc. 3.° del Có
digo Civil); o cobra o recibe el pago en el legado de liberación o en el legado de crédito (art. 1127 
del Código Civil), el cual queda revocado si el testador cobra o recibe el pago del crédito.  

15 Op. cit. n.° 644 p. 491.  
16 somArrivA (1988) n.° 591 p. 408.  
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debe perjudicar la revocación; o una revocación hecha por escrito en 
documento privado o por escritura pública en que el testador decla-
rara que su voluntad era revocar tal o cual disposición del testamento, 
aunque no la reemplazara por otra; la revocación tiene que ser hecha 
en testamento, sea solemne, sea privilegiado; pero en todo caso por 
testamento”17.
 “Dice a este respecto el art. 1213, ‘el testamento solemne puede ser revo  
cado expresamente en todo o parte, por un testamento solemne o privile
giado’. No se pone la ley en el caso en que el testamento válidamente 
otorgado pudiera ser revocado expresamente por una declaración de 
voluntad del testador que no fuera hecha por otro testamento solem-
ne o privilegiado. Limitándose al testamento la ley elimina los actos 
entre vivos; de modo que es la voluntad testamentaria la única que 
puede dejar sin efecto otra voluntad testamentaria antes expresada; 
queriendo sí la ley que se encuentre revestida de todos los requisitos 
y formalidades que la ley le tiene señalados para su eficacia”.
 “Por eso en el primer Proyecto de 1841, se expresaba, después de 
decir que ‘todo testamento podrá revocarse en todo o parte por un 
testamento posterior’, que las donaciones revocables entre cónyuges 
no revocarán el testamento anterior en todo o parte, si no fueren otor-
gadas por un acto auténtico conforme a derecho; de modo que otorga-
das por actos entre vivos como pueden serlo las donaciones entre cón  - 
yuges no podrían revocar el testamento anterior ni parte de él”.

  Y agrega:

“Si el testamento que se revoca es un testamento solemne puede ser 
revocado no sólo en otro testamento solemne sino también en un tes-
tamento privilegiado, porque este último tiene como aquel el poder  
de expresar la voluntad del testador que es lo único que debe quedar 
establecido en el momento de su muerte; y la diferencia que existe 
entre una y otra clase de testamento se refiere únicamente a los me-
nores requisitos externos que deben concurrir en su otorgamiento, 
siendo el mismo su valor jurídico en cuanto a la institución de here-
deros, asignaciones de bienes a título singular y demás disposiciones 
que pueden ser objeto de acto testamentario”.

– Ramón Meza Barros: 

“Formalidad de la revocación. La revocación es un acto solemne co - 
mo lo es el testamento mismo que se pretende dejar sin efecto”18.

17 clAro (1979) n.°s 1630 y 1631 pp. 540-541.
18 mezA (2000) n.°s 515-516 pp. 286-287.
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 “El artículo 1213, inc. 1° dispone: ‘El testamento solemne puede 
ser revocado expresamente en todo o parte, por un testamento solem - 
ne o privilegiado’ ”.

   Este autor afirma que la revocación puede hacerse por medio de 
un testamento posterior solemne o privilegiado.

   Pero el testamento privilegiado está expuesto a perder su eficacia 
por una causal típica: la caducidad.

“¿Qué suerte corre la revocación hecha en un testamento privilegiado 
que caduca? El art. 1213 contesta a esta interrogación: ‘La revocación 
que se hiciere con un testamento privilegiado caducará con el tes - 
tamento que la contiene, y subsistirá el anterior’ ”.

– Pablo Rodríguez Grez señala:

“Esta facultad (la revocación) esencial, absoluta e irrenunciable debe 
ejercerse por medio de un nuevo testamento que puede o no contener 
disposición de bienes, ya que nada impide que él se limite a revocar 
un testamento anterior, situación en la cual será la ley la que entrará 
a distribuir los bienes del causante (sucesión intestada)19”.

   Este tratadista agrega: 

“Se ha planteado, también, la posibilidad de que un testamento solem-
ne sea revocado por un instrumento diverso; por ejemplo, por medio  
de una escritura pública. La doctrina se inclina por negar todo valor 
a esta revocación, ya que ello implicaría desconocer lo previsto en el 
artículo 1213, que dispone que el testamento solemne puede ser re-
vocado expresamente, en todo o en parte, por un testamento solemne 
o privilegiado. Esta norma se funda en el principio de que en derecho 
las cosas se deshacen de la misma manera en que se hacen. De modo 
que, si para testar deben reunirse ciertos requisitos, para dejar sin efec - 
to lo testado deben reunirse los mismos requisitos”.

   Sin embargo, la materia ha sido rebatida por algunos comentaris-
tas: Fernando Rozas Vial y otros autores recuerdan: 

“un libro que refunde las explicaciones de clases de antiguos y legen-
darios maestros –José Clemente Fabres, Leopoldo Urrutia y Tomás 
Ramírez Frías– dice: ‘Según el artículo 1213 inciso 1°, el testamento 
solemne puede ser revocado expresamente en todo o en parte por un 

19 rodríguez (2006) pp. 237, 239-240; cfr. rozAs (1985) p. 240.  
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testamento solemne o privilegiado’. El tenor literal demuestra que, si 
la ley hubiese considerado que la revocación exigía necesariamente 
ser hecha en un verdadero testamento, no habría usado el vocablo 
‘puede’ sino la palabra ‘debe’ ”.
 “La interpretación propuesta –dice Pablo Rodríguez Grez– nos pa - 
rece excesivamente exegética. Sostener, sobre la base de que es diver-
so expresar ‘puede’ que ‘debe’, que el testador podría revocar un tes - 
tamento solemne por medio de una escritura pública, por ejemplo, 
equivale a esquivar el contexto general de los artículos 1001, 1213, 
1214 y 1215 que demuestran que la revocación es un acto solemne 
como el testamento mismo. Además, la palabra ‘puede’ está referida 
a la alternativa de que el testamento sea revocado por un testamento 
solemne o privilegiado, de modo alguno por otro instrumento. Así se 
reconoce por Fernando Rozas Vial en la obra recién citada”.
 “En consecuencia, es principio fundamental de derecho que la re - 
vocación de un testamento solemne es también un acto testamen-
tario solemne”.

– Fabián Elorriaga de Bonis sostiene:

“El proyecto del año 1841 señalaba expresamente que todo testamen-
to podía revocarse en todo o parte por un testamento posterior, lo 
que dejaba de suyo claro que resultaba inadmisible una revocación 
que no estuviera contenida en un testamento. Sin embargo, tal frase 
no se mantuvo en la redacción final del Código”.
 “No obstante, y a pesar de que no lo diga categóricamente la ley, la 
revocación debe efectuarse por medio de otro testamento. Así se des-
prende de todo el articulado del párrafo 1 del Título vi del Libro iii, 
que razona sobre la base de una revocación efectuada por un nuevo 
testamento del causante. Se desprende esta conclusión especialmente 
del artículo 1213.1, que dispone que ‘el testamento solemne puede 
ser revocado expresamente en todo o parte, por un testamento so-
lemne o privilegiado’. Nada dice el precepto de la posibilidad de revo-
car el testamento de una forma diversa. La doctrina nacional siempre 
lo ha entendido de la misma forma. También la Corte Suprema resol-
vió en su momento que ‘la revocación de un testamento debe revestir  
las mismas solemnidades con que debe cumplir cualquier otro posterior 
que se suscriba. En consecuencia, carece de valor de revocación aquel 
que se practique por una escritura pública que no contenga las solem-  
nidades exigidas’ ”.
 “El testamento revocatorio puede tener una naturaleza jurídica 
diferente del testamento revocado, Así, según el artículo 1213, un tes - 
tamento solemne puede ser revocado expresamente en todo o en 
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parte, por otro testamento solemne o por uno privilegiado. Pero la 
revocación que se hiciere es un testamento privilegiado caducará con 
el testamento que la contiene y subsistirá el anterior”.
 “El nuevo testamento que se otorgue puede contener disposicio-
nes testamentarias que modifiquen o sustituyan las que se dejan sin 
efecto por la revocación, pero bien puede limitarse a revocar pura y 
simplemente el testamento anterior. En este último caso, si el causante 
se limita a señalar que revoca el testamento anterior, la sucesión que - 
dará regida por las normas de la sucesión intestada”.
 “Cualquiera que sea el caso, resulta evidente que el testamento re-
vocatorio debe ser válido. Si acontece que el testamento revocatorio 
es anulado, pierde su valor la revocación en él contenida, y, como 
lógica consecuencia, la sucesión del causante se rige por el testamento 
que se pretendió, pero que no se logró revocar”.
 “Se ha afirmado por algunos fallos que la circunstancia que los 
artícu los 1212 y siguientes del Código Civil razonen sobre la base de 
una revocación efectuada por medio de testamento no impide que ésta 
pueda también hacerse a través de una escritura pública, y que en es - 
te tipo de situaciones debe privilegiarse la facultad revocatoria del 
testador”.
 “La verdad es que el argumento no parece muy convincente. No 
puede perderse de vista que la revocación del testamento es un acto 
por causa de muerte. Mediante ella se deja sin efecto una disposi-
ción de los bienes que antes hizo el testador, lo que produce, como 
lógico efecto, que la distribución del patrimonio del causante se hará 
conforme las normas de sucesión intestada, a menos que junto con 
revocar el testador haga una nueva disposición de bienes”.
 “Al revocarse un testamento anterior, sin sustituirlo por otro, se 
está declarando el deseo de que la sucesión quede gobernada por las 
reglas de la sucesión intestada. Desde este punto de vista, si lo que 
persiguen las solemnidades propias del testamento es la certeza de la 
voluntad del causante, no se comprende por qué prescindir de ellas en 
la revocación del testamento, ya que esta voluntad revocatoria tam - 
bién tiene el carácter de mortis causa”.
 “Si la presencia de testigos, la lectura, la continuidad y unidad del 
acto y en general toda la ritualidad que la ley impone al testamento 
tienen por fin asegurar la integridad y autenticidad de la voluntad del 
causante, no tiene sentido prescindir de ellas en la revocación, la que,  
indiscutiblemente, implica la modificación de la voluntad expresada 
en acto testamentario”20.

20 elorriAgA (2005) n.°s 307 308 pp. 255-258.

Actualidad Juridica 50 para prensa.indd   417Actualidad Juridica 50 para prensa.indd   417 20-08-24   21:4720-08-24   21:47



Actualidad Jurídica n.° 50 - Julio 2024 Universidad del Desarrollo

418

b) El testamento y la escritura pública 
    ¿son actos jurídicos distintos o son negocios jurídicos
    de la misma naturaleza?

Ramón Domínguez Águila enseña que la forma –escritura pública, por ejemplo–, 
es el molde en que se contiene el negocio. Por eso bien puede ser que la escritura 
pública, si de ella se trata, esté perfectamente otorgada y, no obstante, el negocio 
ser nulo, pues ha intervenido dolo o falta el objeto, o la causa, etcétera.

Sobre este punto la Corte Suprema sostenía: 

“la escritura pública es [...] un acto jurídico que da fe de un contrato, 
lo solemniza y crea relaciones jurídicas, y así lo entiende cierta doctri-
na: la escritura pública constituye en sí misma un acto jurídico espe-
cial, independiente del acto o contrato que solemniza o que prueba” 
(Arturo Alessandri Besa, La nulidad y la rescisión en el derecho civil chi
leno, n.° 320; Víctor Santa Cruz Serrano, “El instrumento público”, en 
revista tomo 39, primera parte, p. 28 y ss.; Margarita Moreno Z., Uni  
dad del acto en el otorgamiento de escritura pública, memoria, Univer-
sidad de Concepción, 1967, n.° 7)21 .

Pero, recientemente –dice Ramón Domínguez A.– el más alto tribunal 
ha sentado la doctrina, a nuestro entender correcta:

“La escritura pública no es en sí misma un negocio jurídico, sino que 
es el medio exigido para exteriorizar una voluntad. Se ha negado pues 
a aplicar a la escritura misma las reglas propias de los negocios”. 

Es decir, la forma no se rige por las leyes propias al contenido” (senten-
cia de 13 de junio de 1964, con nota de Ramón Domínguez Benavente en Re 
vista de Derecho y Ciencias Sociales, n.° 130, p. 143)22. 

Y esto es importante, pues para que una escritura sea pública se requie-
re cumplir con determinados requisitos, cuya falta la ley sanciona con la nuli-
dad de la escritura, en ciertos casos muy precisos (arts. 411 y 412 del Código  
Orgánico de Tribunales). Fuera de ellos, no hay nulidad de la escritura. Pero no 
significa que no pueda ser nulo el negocio contenido en ella, sí, por otra parte, 
existe un vicio de la voluntad, una incapacidad, una ausencia de elementos 
de existencia o validez. Nadie celebra una “escritura pública”, sino una compra - 
venta, un testamento, etcétera, que se contiene en el instrumento público23 .

Por último, diremos que si falta la solemnidad, cuando ella es requerida 
por la ley, de nada vale tratar de acreditar que no obstante existió el negocio ju - 

21 domínguez (1977) n.° 99 pp. 129-130.
22 Op. cit. n.° 99 p. 130.  
23 Op. cit. n.° 99 pp. 130-131.  
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rídico y hacerlo por otros medios de prueba. De ahí el aforismo: “el acto solem-
ne se prueba por sí mismo” que inspira el art. 1701 del Código Civil, el cual dice:

“La falta de instrumento público no puede suplirse por otra prueba 
en los actos y contratos en que la ley requiere esa solemnidad; y se 
mirarán como no ejecutados o celebrados aun cuando en ellos se pro-
meta reducirlos a instrumento público dentro de cierto plazo, bajo  
una cláusula penal: esta cláusula no tendrá efecto alguno”24 .

Y será, entonces todo, el negocio el que debe contenerse en la solemni-
dad exigida por la ley. No bastaría, pues que la mera voluntad o consentimiento 
se den por escritura pública –si ella es la exigida–, quedando los otros elemen - 
tos del negocio fuera.

Por eso se ha fallado:

“La solemnidad en la escritura pública, cuando es requerida como 
indispensable por la ley, no puede fraccionarse y debe naturalmente 
referirse o ser extensiva a todos los elementos esenciales que cons-
tituyen o caracterizan el acto o contrato”25. 

c) Fuentes de los art. 999, que define el testamento, y 1001,
    ambos del Código Civil, este último que defiende 
    la revocabilidad del testamento impidiendo que esta se coarte
    a través del establecimiento de ciertas exigencias 
    que limiten la voluntad revocatoria

– En cuanto a las fuentes del art. 999 del Código Civil, Andrés Bello se  
inspiró en el Proyecto de 1841, pues en él se leía: 

“El testamento es un acto revocable y solemne, por el cual una per-
sona dispone del todo o parte de sus bienes, para el tiempo en que 
no existirá más” (ii, p. 82), 

  cuya simple comparación con la versión del indicado proyecto de 
1841 disipa toda duda sobre su influencia y, además, en dicho proyec-
to de 1841 Andrés Bello incluyó la siguiente nota: “Se puede testar 
de una parte sola de los bienes, y en lo restante se sucede con arreglo 
a las leyes de la sucesión intestada”26 .

   Asimismo, influyó en el jurista venezolano el Cours de Code Civil 
de Delvincourt, en el que se leía: 

24 domínguez (1977) n.° 99 p. 131.
25 Op. cit.. n.° 99 p. 131 y corTe suPremA (1920) p. 37.  
26 bArrienTos (2014) art. 999 p. 916.  
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“De todo o parte de los bienes: Porque el testador puede, si lo juzga 
conveniente, y aunque no tuviera herederos legítimos, disponer de 
una parte de sus bienes solamente, en cuyo caso, lo restante pertenece 
a sus herederos legítimos” (ii, pp. 82-83).

– El art. 1001 del Código Civil tiene por fuentes y contexto lo siguiente. 
La revocabilidad era una nota característica del testamento, asentada 
en la jurisprudencia romana y consolidada en la cultura del derecho 
común, que se hallaba expresamente reconocida en el derecho vi-
gente en Chile en tiempos de la codificación civil, pues en una de 
nuestras leyes de Partidas (6,1,21) se decía: “El primero testamento 
se puede desatar por otro, que fuese hecho después cumplidamen-
te”, porque, la revocación siempre opera por medio de otro testa-
mento, como lo reafirmara otra ley de Partidas (6,1, 25)27.

   Sin embargo, nuestro derecho vigente anterior a la codificación 
civil admitía ciertas limitaciones a la regla general de la revocabilidad 
del testamento, frente a las cuales Andrés Bello optó por eliminarlas:

   Así, explicaba Florencio García Goyena en su edición de febrero 
de 1842 esta limitación: 

“Últimamente, subsistirá el primer testamento a pesar de otro poste-
rior que contenga revocación y sea acabado o perfecto, si aquel fue 
otorgado con cláusulas derogatorias, generales, o particulares, y no se 
hace mención de estas en el segundo.
 Las cláusulas generales son diciendo, por ejemplo, el testador: ‘Quie -
ro que este testamento sea válido y no otro que tenga hecho antes, 
ni formalice después de él, pues todos los revoco y anulo enteramente’.
 Las particulares son, por ejemplo: ‘Quiero que este testamento, y 
no otro que haya otorgado antes ni otorgue después, sea válido, a no 
ser que el posterior contenga a la letra la oración del padre nuestro,  
o tal salmo, o tales palabras (que se expresarán); pues si todas con-
tuviere, ha de valer el último, y no este ni los anteriores’.
 Con estas prevenciones será ineficaz el último o posterior, si ca-
rece de la oración, salmo o palabras”. 

Esta práctica es la que resultaba, y resulta, excluida por la regla del inci - 
so 2.° de este art. 1001.

27 bArrienTos (2014) art. 1001 p. 920. El texto de las Partidas decía: “La voluntad del ome 
es de tal natura, que se muda en muchas maneras: e por ende ningún ome non puede fazer tes - 
tamento tan firme, que lo non pueda después mudar, quando quisiere, fasta el día que muera;  
solamente que sea en su memoria, cuando lo camiare, o que faga otro acabadamente”  
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d) Crítica de Ramón Meza Barros 
     respecto de la redacción de los preceptos
     que establecen la revocación del testamento

Este autor afirma que la revocación es un acto solemne como lo es el testa-
mento mismo que se pretende dejar sin efecto.

El art. 1213, inciso 1.°, dispone: “El testamento solemne puede ser revo - 
cado expresamente en todo o parte, por un testamento solemne o privilegia-
do”.

El autor señala que la disposición no es afortunada en su redacción: 
1.° Porque el testamento solemne puede ser también revocado “tácita-

mente” por otro testamento y 
2.° porque es obvio que un testamento privilegiado puede ser revocado 

por un testamento solemne o privilegiado.
El Código debió decir más llanamente que todo testamento podrá revo - 

carse, en todo o parte, por un testamento posterior28. En estos términos es-
taba concebida la disposición en el proyecto de 1841.

e) Reglamentación de la revocación expresa del testamento
    (arts. 999, 1212, 1213 y 1214 del Código Civil)

El art. 999 del Código Civil, al definir al testamento, dispone que el testador con-
serva “la facultad de revocar las disposiciones contenidas en él, mientras viva”. 
De ahí que el art. 1212 y siguientes regulen la revocación del testamento.

El art. 1212 establece que la única vía para dejar sin efecto un testamento 
válidamente otorgado, es la revocación del testador, con la excepción de que, 
tratándose de testamentos privilegiados, estos pueden caducar en los casos pre - 
vistos en la ley, sin necesidad de revocación. Aclara la misma norma, que la re - 
vocación puede ser total o parcial.

El art. 1213 se refiere especialmente a la revocación expresa de un tes-
tamento solemne, indicando que puede ser revocado en todo o parte por un 
testamento solemne o privilegiado, pero si este último caducara, entonces ca - 
duca también la revocación y, por lo tanto, subsiste el testamento anterior.

El art. 1214, parte de la premisa de que la revocación debe hacerse por otro 
acto testamentario, en tanto se refiere a la revocación de un testamento que, a 
su turno, revocaba otro testamento anterior. En tal caso, ello no significa que re -
viva el testamento primitivo, a menos que el testador manifieste voluntad con - 
traria.

Finalmente, el art. 1215 establece normas sobre la revocación tácita, 
aclarando que un testamento posterior deja subsistentes las disposiciones de 
uno anterior, en la medida que no haya incompatibilidad entre ellas.

28 mezA (2000) n.° 515 p. 125. Cfr. RDJ tomo 45 p. 258.  
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f) Aplicación del aforismo: 
    “Las cosas se deshacen de la misma manera
   en que se hacen” 
   en materia de revocación de testamento

 i) Revocación de la designación de partidor por el causante29. En conformi-
dad con lo dispuesto en el art. 1324 del Código Civil, el causante pue-
de hacer el nombramiento de partidor por instrumento público entre 
vivos o por testamento. En opinión de Manuel Somarriva, en ambos 
casos el causante puede revocar el nombramiento de partidor que ha 
hecho, pero en el primero podrá hacerlo por escritura pública o en  
el testamento, y en el segundo deberá hacerlo por testamento única - 
mente.

ii) Revocación de la designación de albacea por el causante. En nuestro 
Código, solo existen albaceas testamentarios, es decir, el albaceazgo 
solo puede arrancar su origen en el testamento del causante. Esta es la 
única oportunidad en que el testador puede designar albacea. Quiere 
decir, entonces, que, al igual que la revocación del testamento, la de-
signación de albacea solo puede hacerse por testamento y no puede 
efectuarse por escritura pública30. Si el testador quiere revocar la 
designación de albacea tendrá que hacerlo también por testamento, 
siguiendo el aforismo que dice: “Las cosas se deshacen de la misma 
manera en que se hacen”.

g) La sanción por el incumplimiento de las solemnidades establecidas 
    por la ley para el otorgamiento del testamento 
    y aquellas concernientes al acto jurídico revocatorio

El art. 1026 del Código Civil dispone:

“Artículo 1026. El testamento solemne, abierto o cerrado, en que se 
omitiere cualquiera de las formalidades a que deba respectivamen -
te sujetarse, según los artículos precedentes, no tendrá valor alguno.
 Con todo, cuando se omitiere una o más de las designaciones pres - 
critas en el artículo 1016, en el inciso 5° del 1023 y en el inciso 2° 
del 1024, no será por eso nulo el testamento, siempre que no haya 
duda acerca de la identidad personal del testador, escribano o testi - 
go”.

29 somArrivA (1988) n.° 789 p. 539  
30 Op. cit. n.° 718 p. 491.  
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h) Situación particular del testamento ológrafo 
    y su aptitud para revocar un testamento anterior

En nota de Andrés Bello31 al art. 44 del proyecto de 1841, se pregunta: “¿No se - 
ría conveniente añadir al número de los testamentos privilegiados el ológrafo, 
reconocido por la ley 15, título i, libro 2 del Fuero Juzgo?”

Más adelante agrega: 

“En el Proyecto que se ha presentado a la Comisión, no se compren-
dió el testamento ológrafo, ni como solemne, ni como privilegiado, 
por haberlo desechado el consejo de estado en las discusiones que se 
tuvieron con el objeto de sentar ciertas bases para la reforma de nues-
tra legislación en lo tocante a la sucesión por causa de muerte. Pero  
las razones que se alegan por los que lo impugnan no han producido 
en nosotros una convicción completa”.

De esta manera queda de manifiesto que no cualquier testamento puede 
revocar uno anterior, sino solo un testamento solemne o privilegiado.

El testamento ológrafo otorgado en Chile no es idóneo para tal efecto, 
pero sí lo es si fuere otorgado en el extranjero en conformidad con las leyes del 
mismo país que lo contempla y sujeto al cumplimiento de las formalidades  
establecidas por el país extranjero.

Así, entonces, no es efectivo que la facultad de revocar un testamento que-
de sujeta al libre arbitrio del revocante en cuanto a la forma como debe expresar 
su voluntad. Así lo confirma, a mayor abundamiento el art. 1213 del Código  
Civil, que autoriza la revocación del testamento por testamento solemne o pri - 
vilegiado, y cuando se omiten las solemnidades de estos se sancionan, según el 
art. 1026 del Código Civil, restándole todo valor.

Su texto es el siguiente:

“Artículo 1026. El testamento solemne, abierto o cerrado, en que se 
omitiere cualquiera de las formalidades a que deba respectivamente 
sujetarse, según los artículos precedentes, no tendrá valor alguno.
 Con todo, cuando se omitiere una o más de las designaciones pres-
critas en el artículo 1016, en el inciso 5° del 1023 y en el inciso 2° del 
1024, no será por eso nulo el testamento, siempre que no haya duda 
acerca de la identidad personal del testador, escribano o testigo”.

31 bello (1955) art. 1055 pp. 101-102.  
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jurisPrudenciA

La jurisprudencia nacional mayoritaria ha sostenido que un testamento debe ser 
revocado por otro testamento. Así se ha decidido desde antiguo: Corte de San-
tiago, 27 de septiembre 1864, Gaceta de los Tribunales, 1864, sentencia n.° 1906, 
p. 696; Corte de Concepción, 5 de diciembre de 1932, Gaceta de los Tribunales, 
n,° 1932, 2, sentencia n.° 133, p. 506; Corte de Santiago, 29 de diciembre de 1980, 
RDJ, tomo 77, sección segunda, p. 134; Corte Suprema, 27 de septiembre de 1916, 
RDJ, tomo 14, sección primera, p. 587.

La jurisprudencia minoritaria ha planteado que puede revocarse un tes - 
tamento por escritura pública: Corte de Talca, 15 de noviembre de 1933, Ga  
ceta de los Tribunales, 1933, 2ª, sentencia 87, p. 293. Igualmente, Corte de Ape - 
laciones de Santiago, sentencia de 22 de abril de 2002, recaída en los autos rol 
2674-1999, caratulado “Carlos Alberto Alvear Iturrieta con Gutiérrez Ver - 
gara, Daniel”.

iii. nuesTrA oPinión

En nuestro parecer y teniendo presente los antecedentes doctrinarios y juris-
prudenciales, así como la reglamentación legal de los testamentos podemos 
decir que un testamento debe ser revocado por otro testamento solemne o pri - 
vilegiado. Las razones para llegar a tal conclusión son:

uno Es un principio general de derecho que los actos de trascendencia ju  
rídica son solemnes, como, por ejemplo, la celebración del matri-
monio, o la venta o permuta de bienes raíces o las limitaciones al 
dominio: usufructo, fideicomiso o servidumbres, o las garantías 
reales sobre inmuebles. Entre esos actos de trascendencia se en-
cuentra el testamento, el cual es rodeado de solemnidades propia-
mente tales tanto en resguardo de la libertad del testador como 
de la facultad de disposición que este último tiene sobre su patri-
monio como una proyección del derecho de propiedad. Cabe se-
ñalar que las formalidades propiamente tales tienen por objetivo  
resguardar la importancia de los actos jurídicos a que se ha hecho 
referencia en lo precedente, y en el caso de los testamentos en un 
doble sentido: por un lado, amparando la facultad de disposición, 
propia del dominio y, por la otra, en protección de la libertad o  
facultad de testar.

dos Es también un principio aplicable en la especie aquel que reza: “las 
cosas se deshacen de la misma manera en que se hacen” y, es en este 
sentido que se aplica en la derogación expresa de la ley, pues para 
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ello es necesario dictar otra ley, lo mismo acontece con la posi-
bilidad de dejar sin efecto entre las partes un contrato, porque el 
art. 1545 del Código Civil dice que los contratos son una ley para 
las partes y no pueden ser dejados sin efecto, sino por consenti-
miento mutuo o por causa legales. En el mismo orden de ideas,  
un testamento deberá ser revocado por otro testamento que cum-
pla, a su turno, las solemnidades legales, con la particularidad que 
un testamento solemne puede ser revocado por otro testamento 
solemne o por uno privilegiado. De igual manera, un testamento 
privilegiado puede ser revocado por otro testamento solemne.

Tres La facultad de disposición es de orden público, porque si esta es priva-
da a su titular se le niega en forma absoluta y perpetua el derecho 
de dominio, lo que no es admisible. El ejercicio de ese atributo 
del dominio por actos mortis causa debe sujetarse a las solemni-
dades de los testamentos, ya sea que la voluntad de disposición de 
sus bienes por el causante sea expresa o tácita. Hace excepción 
a lo recién expuesto la revocación tácita de los legados.

cuATro Para establecer la necesidad de que la revocación de los testamentos 
deba hacerse otorgando un nuevo testamento cumpliéndose las so  
lemnidades legales, resulta preciso aplicar los elementos de inter - 
pretación de la ley contemplados en los arts. 19 a 24 del Código 
Civil.
1. El primer elemento de interpretación es el elemento gramati-

cal y que el legislador lo considera como prioritario cuando el 
sentido de la ley es claro, y en tal evento señala que no se des - 
atenderá su tenor literal a pretexto de consultar su espíritu.

  Ahora bien, el art. 999 del Código de Bello define el testa - 
mento como un acto más o menos solemne, en que una per - 
sona dispone del todo o de una parte de sus bienes para que  
tenga pleno efecto después de sus días, conservando la facul-
tad de revocar las disposiciones contenidas en él, mientras vi - 
va.

  A su turno el inciso 1.° del art. 1212 del Código Civil dis-
pone: “El testamento que ha sido otorgado válidamente no 
puede invalidarse sino por la revocación del testador”. Acto 
seguido el art. 1213 del mismo Código prescribe en su inciso 
1.°: “el testamento solemne puede ser revocado expresamen-
te en todo o parte, por un testamento solemne o privilegiado”. 
Con todo, la revocación que se hiciere en un testamento pri - 
vilegiado caducará con el testamento que la con tiene, y sub - 
sistirá el anterior (art. 1213 inciso 2.° del Código Civil).
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  De la trilogía recién citada, se desprende que el verdadero 
sentido y alcance de esas disposiciones consiste en que el testa-
mento se revoca a través de otro testamento, bien sea solemne 
o privilegiado.

  Finalmente, el art. 1026 dispone, en su inciso 1.°, en que el 
testamento solemne, abierto o cerrado, en que se omitiere cual - 
quiera de las formalidades a que deba respectivamente suje-
tarse, según los artículos precedentes, no tendrá valor alguno. 
Esta misma razón es plenamente aplicable a la revocación de 
ese testamento por otro testamento solemne, abierto o cerrado.

2. Un segundo elemento por considerar en la interpretación de 
la ley es el denominado elemento lógico, al cual se refieren el 
inciso 2.° del art. 19 y el inciso 1.° del art. 22, ambos del Códi  
go Civil.

  Andrés Bello tenía presente a estos respectos la obra de 
Friedrich Savigny, para quien la hermenéutica era la recons-
trucción del pensamiento ínsito de la ley y para cuyo efecto 
existían cuatro elementos: gramatical, lógico, histórico y siste-
mático. Siendo el lógico el análisis estructural del pensamien - 
to expresado por el legislador32. 

  Para saber el pensamiento ínsito de la ley, en nuestro derecho 
se resuelve con las palabras empleadas por el autor del Códi  
go Civil en cuanto a que hay que atenerse al “sentido de la ley”, 
que aparezca “claramente manifestado en ella misma”. Este 
sentido de la ley, según veremos, fluye naturalmente de la apli - 
cación de los distintos elementos de interpretación de la ley.

3. En efecto, en el elemento histórico, que se confunde con la his-
toria fidedigna del establecimiento de la ley, y en el caso de 
nuestro código sustantivo, con las fuentes, proyectos y notas 
de Andrés Bello que sirvieron de antecedentes para la redac-
ción definitiva del cuerpo civil que nos rige, advertimos cla-
ramente que entre las fuentes tenidas en vista por el autor del 
Código Civil estuvo el derecho romano y la antigua legislación 
española, todo lo cual –como lo confirma el Proyecto de 1841– 
establece que un testamento se deroga por otro testamento.

4. El elemento sistemático tiene relación con la armonía que debe 
tener la preceptiva legal del Código Civil en su conjunto, lo 
cual es complementado en forma subsidiaria por el espíritu 
general de la legislación y la equidad natural. Si se revisan las 

32 ducci (1977) p. 130.  
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disposiciones legales acerca de los testamentos, como lo son  
los arts. 999, 1026, 1212, 1213, 1214 y 1215, todos del Có
di go Civil, queda patente el hecho de que un testamento se 
revoca mediante otro testamento.

cinco Adentrándonos en la doctrina más reciente acerca de la teoría de 
la interpretación jurídica, es útil recurrir al pensamiento de Pablo 
Rodríguez Grez33, según el cual corresponde distinguir la fase for - 
mal del proceso interpretativo y la fase sustancial de la inter pre - 
tación34.

  En la parte formal se busca desentrañar el exacto significado 
de la norma y a estos respectos se plantean tres subfases de inter-
pretación formal: la primera, alude al elemento gramatical, o sea, 
al significado de las palabras; la segunda, atiende al elemento his-
tórico, al elemento lógico y al elemento sistemático; en la tercera 
subfase se aborda la conclusión o clausura de la interpretación, 
basado en el espíritu general de la legislación y en la equidad na - 
tural.

  Concluida la fase formal se ingresa a la denominada fase sus - 
tancial que contiene distintos criterios o elementos, que son: uno, 
el criterio de coherencia lógica o genética; dos, el criterio de co-
herencia axiológica o teleológica, esto es, a los valores que la ley 
pretende proteger y a la finalidad que persigue satisfacer la ley,  
respectivamente; tres, el criterio de coherencia orgánica, según 
el cual, se procura armonizar normas generales con normas es pe - 
 ciales, precisar que las excepciones son de derecho estricto; dejar 
establecido que cuando la ley no distingue no es lícito al intér-
prete distinguir, y que lo favorable u odioso de una disposi ción 
no influye en la determinación de su extensión inter pretativa;  
reconocer que la irretroactividad es de derecho estricto; aceptar 
que el que está facultado por la norma para realizar lo más está 
facultado para realizar lo menos, debe excluirse la interpretación 
que con duce al absurdo; y cuatro, debe respetarse el cri terio de 
coherenrencia jurisprudencial.

seis Aplicados los elementos de interpretación al caso materia de este 
trabajo, fluye lo siguiente:
1. El sentido de la ley al reglamentar el testamento y su revoca-

ción deja en evidencia que el uno y el otro deben canalizarse a  
través de un testamento, aceptando el legislador la distinta na-

33 rodríguez (1992).
34 Op. cit. capítulo iv p. 71 y ss. y capítulo v, p. 97 y ss.  
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turaleza que puedan revestir estos actos de última voluntad, 
porque pueden ser solemnes o privilegiados.

2. En las fuentes que se tuvieron en vista para la redacción de los 
preceptos relativos al testamento y a su revocación queda pa-
tente que el criterio a seguir es que un testamento se revoca 
por otro testamento. Así aparece claramente en la fuente de 
las Partidas que tuvo en vista el autor del Código Civil y que se 
incorporó al Proyecto de Código del año 1841. Si bien es cierto 
que no se mantuvo esa redacción en el texto definitivo, sí se 
reflejó ese pensamiento en el art. 1213 inciso 1.° del Código 
Civil. En consecuencia, los criterios lógico, histórico y siste-
mático contribuyen a ratificar que un testamento se modifica 
a través de otro testamento.

3. Los principios generales de derecho confirman lo señalado por 
aplicación del aforismo según el cual las cosas se deshacen de la 
misma manera en que se hacen y la equidad natural conforme 
a la cual las solemnidades del testamento y de su revocación 
como actos de última voluntad resguardan y respetan la liber-
tad del testador y la protección de los terceros, a fin de evitar 
fraudes y falta de publicidad que menoscaben a terceros.

4. Por otro lado, el pensamiento de la doctrina y los fallos mayorita rios 
que postulan la revocación de testamentos por otro testamen-
to constituye, también, un criterio de coherencia jurispruden-
cial que abona la interpretación desarrollada en lo pre ceden - 
te.

5. De no seguirse el criterio antes expuesto se producirían absurdos 
que deben evitarse:
a) Si un testamento puede ser revocado por una escritura 

pública, a la cual no se le asigna la calidad de testamento, 
quiere decir que la revocación no se rige por las normas tes - 
tamentarias y, por ende, queda gobernado el retracto por 
las normas generales de los actos jurídicos. En consecuen-
cia, en este entendido no se aplicaría a una revocación no 
testamentaria el art. 1003, según el cual el testamento  
es un acto de una sola persona. Y, entonces, no sería perti-
nente lo expresado en el inciso 2.° de esa disposición, que  
dice: 

“Serán nulas todas las disposiciones contenidas en el testamento otor - 
gado por dos o más personas a un tiempo, ya sean en beneficio recí-
proco de los otorgantes, o de una tercera persona”.
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b) Tampoco sería aplicable el carácter personalísimo que tiene 
el testamento y que hace que la facultad de testar sea indele
gable (art. 1004 del Código Civil), porque la teoría general 
del negocio jurídico permite actuar personalmente en su 
gestación o representado legal o convencionalmente.

c) Asimismo, la revocación del testamento por escritura públi
ca no estaría regida por las solemnidades propias del testa  
mento solemne, abierto o cerrado, ni por aquellas que se 
aplican a los privilegiados, porque las solemnidades son de  
derecho estricto y no son aplicables a los actos jurídicos 
distintos del testamento.

d) La revocación por escritura pública no queda sujeta a la 
medida de publicidad establecida por la Ley n.º 19903 y 
su reglamento, lo que significa que no está sujeta a su ins-
cripción en el Registro Nacional de Testamentos. La razón 
es simple, es instrumento público no testamento.

e) Por otro lado, se crea un vacío con la medida de publicidad 
del art. 688 del Código Civil en cuyo numeral 1 se exige ins - 
cribir el testamento en el Conservador de Bienes Raíces de 
la comuna o agrupación de comunas en que haya sido pro-
nunciado el decreto judicial de concesión de la posesión 
efectiva de la herencia. Ello ocurre en el evento de que se 
admita que una escritura pública pueda revocar un testa-
mento, porque el testamento debió inscribirse y no así la 
escritura pública revocatoria lo cual hace ininteligible la 
conducta a seguir en conformidad con el precepto citado 
del art. 688 del Código de Andrés Bello.

f) La tesis que postula la revocación de un testamento me-
diante escritura pública crea consecuencias negativas gra-
ves en la estructura normativa de la sucesión por causa de 
muerte en el derecho chileno vigente, porque ataca los arts. 
999, 1001, 1003, 1004, 1026, 1212, 1213, 1214 y 1215 del  
Código Civil. En esencia, ese vicio se produce al sep arar el 
concepto de testamento, de la revocación del mismo y de 
la facultad de testar. 

g) Al recordar Carlos Peña González el pensamiento de Jo-
seph Adrién Rogron a propósito de la forma de revocación 
prevista en el art. 1035 del Código Civil francés, se hizo 
hincapié, a propósito de la sentencia de 8 de julio de 2015 
de la Sala Primera en lo Civil del Tribunal de Casación galo, 
que: “El derecho a testar es un derecho absoluto y tam - 
bién implica el derecho a revocar la propia voluntad”. 
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h) En la circunstancia descrita, plenamente aplicable en la le-
gislación chilena resulta que la revocación del testamento de - 
be hacerse imperativamente mediante otro testamento y res-
petando las normas relativas a la facultad de testar, entre las 
cuales destacan las siguientes: la solemnidad del testamento 
art. 999 del Código Civil; la revocabilidad como carácter esen-
cial de las disposiciones testamentarias art. 1001 del Código 
Civil; el testamento como acto de una sola persona art. 1003; 
la facultad de testar como acto personalísimo e indelegable 
art. 1004; la prohibición de los testamen tos mancomu na-
dos art. 1003, inciso 2.° del Código Civil y las disposiciones 
cap tatorias no valdrán art. 1059 del Código Civil. 

i) Por consiguiente, al sostener los defensores de la teoría de 
la revocación del testamento mediante escritura pública 
que esta última no es un testamento, se va a regir, en defini-
tiva, por las normas de retracto del acto jurídico conforme  
con las cuales el retracto puede ser mancomunado, no es 
personalísimo, es delegable y admite disposiciones capta-
torias en cuanto que se puede decir: yo me retracto en la  
medida en que la otra parte se retracta, haciendo prevale-
cer así el principio de la autonomía de la voluntad así como 
el principio de la consensualidad.

j) Todo lo expuesto en lo precedente es absolutamente con-
trario a la estructura del régimen sucesorio que es solem-
ne, personalísimo, indelegable de una sola persona, que no  
admite disposiciones captatorias, todo lo cual aparece re - 
gido por normas de orden público que inciden en el dere-
cho de dominio la disposición de los bienes y la transmi-
sión del patrimonio hereditario o de bienes específicos. La 
destrucción de este orden jurídico resulta contrario a la 
razón y al texto normativo que nos rige. Para darle cabida a la  
teoría que defienden Carlos Peña y Carlos Pizarro no basta 
atenerse a la aplicación de principios jurídicos y a las reglas 
de la interpretación de la ley. Para tal propósito es menes ter 
subir en la escala de reglas y normas de la teo ría de Hans 
Kelsen y entrar derechamente a la modificación legal res-
pectiva, como aconteció en Francia. Ello no ha ocurri do 
en Chile, lo que no obliga a oponernos a que la revoca ción 
de un testamento se haga por escritura pública. 

k) Finalmente, esa manera de revocación hace que quede en 
la incertidumbre sobre qué normas se aplican a la sucesión 
cuando un testamento es revocado por escritura pública.
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CLÁUSULA RESOLUTORIA Y CALIFICACIÓN 
CONTRACTUAL DE LA GRAVEDAD 

DEL INCUMPLIMIENTO*

RESOLUTION CLAUSE AND CONTRACTUAL 
QUALIFICATION OF THE SEVERITY

OF THE NON-COMPLIANCE
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resumen: El documento analiza el enfoque del Código Civil italiano sobre los 
remedios contractuales y el equilibrio de intereses desde su promulgación en  
1942. Enfatiza la importancia de la gravedad del incumplimiento para de-
terminar si un contrato puede resolverse bajo los arts. 1455 y 1456. El texto 
destaca que la evaluación del incumplimiento debe considerar el contexto eco - 
nómico del contrato y el principio de buena fe.

PAlAbrAs clAve: incumplimiento, remedios contractuales, buena fe, contexto 
económico, cláusula resolutoria.

AbTrAcT: The document discusses the Italian Civil Code’s approach to con-
tractual remedies and the balance of interests since its enactment in 1942. It 
emphasizes the importance of the severity of non-compliance in determining 
whether a contract can be resolved under Articles 1455 and 1456. The text high - 
lights that the evaluation of non-compliance should consider the economic 
context of the contract and the principle of good faith.

 * El texto reproduce fielmente lo que expuse en el seminario “Cláusulas contractuales de-
limitando la autonomía de la voluntad”, celebrado en la Facultad de Derecho de la Universidad 
del Desarrollo el 16 de noviembre de 2023. Agradezco nuevamente la invitación de mi colega y 
amiga, Lilian San Martín. El texto tiene el tono y el ritmo de una exposición oral, por lo que no 
hay referencias bibliográficas. La traducción al español del apéndice de la sentencia y la correc - 
ción de estilo de esta ponencia correspondieron a Seren Ataoglu Colonnello de la Universidad 
Alberto Hurtado. 

** Profesor ordinario de Derecho Privado de la Universidad de Génova (Italia). Correo elec - 
trónico: mauro.grondona@unige.it
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KeyWords: non-compliance, contractual remedies, good faith, economic con-
text ,resolution clause.

Desde su promulgación, en 1942, el Código Civil italiano estableció un enfoque 
rígido en lo que respecta a los remedios y el equilibrio contractual (sinalagma  
contractual) en línea con la perspectiva de la teoría general del derecho pre-
dominante de esa época. Por un lado, los remedios contractuales son típicos, 
i.e., limitados en número y, por otro lado, ellos poseen un efecto destructivo, de 
caducidad, puesto que si en un contrato el equilibrio inicial falla (ya sea por  una 
razón interna o externa a él) este último debe ser anulado, destruido1. 

Los arts. 1455 y 1456 del Código Civil italiano constituyen el núcleo de  
esta ponencia.

Estos artículos rezan: 

“Artículo 1455: ‘No podrá anularse un contrato si el incumplimiento 
de una de las partes es de escasa importancia con respecto al interés 
de la otra’.
 Artículo 1456: ‘Las partes podrán pactar expresamente la resolu-
ción del contrato en el caso de que una determinada obligación no 
se cumpla en la forma convenida.
 En este caso, la resolución se produce de pleno derecho cuando la 
parte interesada declara a la otra parte su intención de acogerse a la 
cláusula de resolución”.

El art. 1455 expresa un principio general relativo a la resolución de un 
contrato por incumplimiento. En específico, el principio de la falta de importancia 
del incumplimiento o, incluso, de la gravedad suficiente del incumplimiento. 
En este sentido, la disposición expresa la siguiente norma (principio):

N1: El incumplimiento del deudor no permite resolver el contrato, 
siempre y cuando, ese incumplimiento sea de escasa importancia en 
relación con los intereses de la otra parte. 

Por razones de pertinencia, dejo de lado el análisis de las cuestiones inter - 
pre tativas que suscita la disposición. Solo diré que, desde la perspectiva del 
derecho aplicado, el juicio sobre la falta de importancia del incumplimiento 
(y, por tanto, el juicio sobre su gravedad) se basa en aquello que se denomina ‘la 
economía del contrato’. Es decir, en aquella perspectiva que concibe al contrato 

1 Aunque en estos casos existe cierto margen para modificar el contrato, este es limitado por 
una obvia razón: el Código Civil italiano es más afín a la lógica de la teoría de la voluntad que al 
de la teoría de la declaración.
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como una transacción económica. De acuerdo con esta concepción, los inte - 
reses y las correspondientes pretensiones de las partes deben ser analizadas, más 
allá del texto del contrato, con referencia a un sentido o programa económico. 
Este sentido o programa económico del contrato es el criterio que debe ser uti - 
lizado para determinar si el incumplimiento es o no lo suficiente mente grave  
como para constituir el requisito que determina la ley para la re solución.

Por esta razón, la referencia al interés de la parte que padece el incum-
plimiento debe tomarse en clave económica. Con ello se evita que el interés 
puramente subjetivo, al límite de lo arbitrario, incluso contrario a la buena fe en 
obtener algún tipo de prestación, coincida con el interés objetivo de la parte, 
i.e., con un interés que se justifica debido a la economía del contrato (a su con - 
tenido económico). 

El contenido económico del contrato es la columna vertebral del art. 1455. 
Esta disposición expresa un principio que descansa en una concepción del con -
trato como un negocio económico y, como tal, este es ante todo un bien, un va-
lor de mercado. Por ello, de acuerdo con el ordenamiento jurídico italiano, no 
cualquier incumplimiento supone la destrucción del valor económico contrato. 
El incumplimiento del deudor debe significar un menoscabo importante de 
la utilidad económica de la otra parte, más allá de la pretensión subjetiva de 
obtener un cumplimiento perfecto. En caso contrario, el vínculo contractual no  
se disuelve puesto que no hay razón económica suficiente para destruir su valor 
económico. 

Hasta aquí con el análisis del art. 1455 del Código Civil italiano. Corres - 
ponde ahora analizar la disposición que le sigue. 

El art. 1456 del Código Civil italiano regula, de forma implícita, la ins ti-
tución de la cláusula resolutoria expresa del contrato. La cláusula resolutoria 
es aquella que confiere a la parte perjudicada un derecho potestativo: el de 
resolver de manera unilateral y sin declaración judicial el contrato en caso de 
incumplimiento de la otra parte. En la doctrina italiana esta institución no se  
considera como prevista expresamente por la ley, sino que su reconocimien-
to se produce a partir de la práctica contractual. 

De acuerdo con el inciso primero del art. 1456 del Código Civil italiano, 
la cláusula resolutoria expresa, para ser tal, debe ser lo suficientemente espe - 
cífica (en caso contrario es una mera cláusula de estilo que no produce efectos 
resolutorios). De hecho, el art. 1456 exige que el contrato identifique la obliga-
ción y el modo de cumplimiento. Aquí también el inciso primero del art. 1456 
tiene como finalidad evitar que el contrato se resuelva con excesiva facilidad, 
enfatizando en la idea de que este es una operación económica y, entonces, 
la ley exige que el remedio de la resolución requiere una garantía de funciona - 
miento dentro el marco económico que el contrato como tal expresa y repre - 
senta. 
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En esta línea de ideas, el inciso segundo del art. 1456 señala que la resolu-
ción de pleno derecho está supeditada a que el acreedor declare al deudor mo - 
roso su intención de acogerse a la cláusula resolutoria. La razón de ello resi de  
nuevamente en el sentido económico del acuerdo. Puede ocurrir que, incluso 
tras el incumplimiento, el contrato conserve alguna utilidad para la parte acree-
dora y es por esta misma razón que el efecto resolutorio opera de manera au - 
tomática, de pleno derecho, pero sujeto a un impulso de la parte perjudi cada. 
De este modo, la naturaleza automática de la cláusula resolutoria es moderada, 
dado que, con independencia de las características estructurales inherentes a la 
misma, la ausencia de una declaración explícita de la parte perjudicada de aco - 
gerse a la cláusula en cuestión impide que se produzca el efecto resolutorio.  

He examinado los arts. 1455 y 1456 de forma consecutiva no simplemen-
te por su secuencia, sino impulsado por dos interrogantes: ¿es el principio de in-
cumplimiento no insignificante aplicable aun cuando el contrato contie ne una 
cláusula resolutoria expresa? O, acaso, ¿la inclusión de tal cláusula impide la apli - 
cación del art. 1455? 

Tradicionalmente y hasta la fecha, la doctrina y jurisprudencia italianas 
sostienen que el principio de suficiente gravedad del incumplimiento expresa-
do por el art. 1455 no se aplica cuando existe una cláusula resolutoria expresa2. 
Esta excepción se basa en múltiples razones, pero destacaré una en particular: la 
autonomía privada. La inclusión de una cláusula resolutoria expresa en un contra - 
to torna inaplicable el art. 1455, puesto que el mecanismo de resolución se con - 
vierte en una prerrogativa de las partes, en especial de la parte perjudi cada. 

En otras palabras, la ley faculta a las partes incluir en el contrato esta 
cláusula que les permite definir tanto la forma de resolución como el requisito 
previo para la resolución, puesto que los criterios para evaluar tanto el cum-
plimiento como el incumplimiento están sujetos a la valoración de las partes. 
Por ende, aunque es obvio que el incumplimiento constituye el requisito gene-
ral y vinculante para las partes, la existencia de una cláusula resolutoria trans-
fiere la evaluación de la severidad del incumplimiento a las partes, excluyendo 
la aplicación del principio contenido en el art. 1455.

Ahora bien, esta interpretación, aceptada de forma pacífica por la doctri  
na y jurisprudencia italianas, ha sido cuestionada tras una sentencia dictada el 
año 2015 por la Corte de Casación italiana. Este fallo, aunque recibió cierto  
respaldo jurisprudencial posterior, enfrentó críticas por parte de la doctrina. 

El caso en cuestión puede resumirse de la siguiente manera: dos socie-
dades que llamaré A y B celebran un contrato de licencia de marca en virtud del 
cual B comercializaba productos con la marca de A. Entre otras cosas, el con-

2 Sin perjuicio de que como veré, hay jurisprudencia que esboza indicios en un sentido con - 
trario. Posturas que, sin embargo, siguen siendo minoritarias.  
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trato exigía que B informara anualmente a A una serie de datos tales como: 
el número de productos vendidos, los precios aplicados y las facturas emitidas. 
Además, A tenía derecho a inspeccionar las instalaciones de B para verificar 
estos datos. El contrato incluía una cláusula resolutoria expresa. El conflicto 
surge cuando B omite la información solicitada y el permiso para una inspec-
ción programada. Así, la sociedad A invoca la cláusula de resolución expresa. 
De forma correlativa la sociedad B argumenta que no hay incumpli miento y, 
entonces, que el contrato no puede resolverse. 

Este conflicto se llevó ante el Tribunal de Turín, seguido por el Tribunal 
de Apelación de Turín hasta llegar a la Corte Suprema de Casación. Veamos có - 
mo planteó el asunto la Corte de Casación. Como es habitual en casos relati-
vos al funcionamiento de un contrato, el problema central es interpretativo.  
Por lo que el juicio sobre la resolución del contrato es interpretativo en la me-
dida en que para determinar si ha habido o no incumplimiento contractual es 
necesario, primero, identificar el contenido de las obligaciones de las partes. 
Teniendo en cuenta esto último, la Corte de Casación excluye el incumpli-
miento aduciendo a los siguientes motivos: 

– La sociedad B no incumplió su obligación de comunicar los datos 
requeridos porque la sociedad A no las había solicitado. 

– La sociedad B no incumplió su obligación de entregar las facturas 
dado que en dicho periodo de tiempo solo existía una factura por lo  
que la decisión de posponer esta entrega al final del siguiente perio-
do fue una decisión razonable y correcta. 

– La sociedad B no rechazó la inspección por parte de A, sino que, cuan-
do A solicitó realizarla en una fecha específica, B indicó que en esa 
fecha no era posible. 

El razonamiento de la Corte de Casación corresponde al mismo ra zo-
namiento usado por el Tribunal de Apelación. Ambos tribunales concluyen que 
la cláusula resolutoria expresa no opera ante la ausencia de un incum pli miento 
contractual. La decisión de ambos tribunales resalta una perspectiva inter pre-
tativa ‘contextualista’ del contrato, en la medida en que el signific ado de las cláu-
sulas contractuales no se desprende del sentido literal de las palabras, sino que  
se justifica debido al contexto en el que se desarrolló el contrato y en cómo se han 
llevado a cabo las relaciones entre las partes durante su ejecución. 

Esta perspectiva interpretativa, reconocida y aceptada en la Europa con - 
tinental sugiere que la determinación de significado de una cláusula contractual 
va más allá del sentido literal de las palabras contenidas en la cláusula, y requiere 
comprender cómo la cláusula se relaciona con el contexto, es decir, con las re - 
laciones económicas de las partes. De este modo, las obligaciones identifica - 
das en las cláusulas del contrato son reinterpretadas e, incluso, atenuadas, te - 
niendo en cuenta el contexto y, en particular, la relación entre las partes. 
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Es importante destacar que la regulación contractual del caso ha sido 
leída desde una perspectiva que enfatiza más la dimensión cooperativa que la 
dimensión antagónica del contrato. A pesar de que ambas partes desean maxi-
mizar su respectiva utilidad económica (dimensión antagónica), se destaca  
que, desde una perspectiva económica, la colaboración es la que favorece la 
utilidad mutua de las partes (dimensión cooperativa). 

La Corte de Casación aclara que su decisión no es en absoluto revolu-
cionaria, sino que sigue la doctrina consolidada que excluye la aplicación del 
art. 1455 en presencia de una cláusula resolutoria. De este modo el tribunal  
evita la colisión entre el principio de la gravedad del incumplimiento y la cláu -
sula resolutoria expresa. Entonces, la ratio decidendi de la Corte de Casación 
se centra en la ausencia de incumplimiento por parte de B para descartar que 
se trate de un caso de incumplimiento menor en el sentido del art. 1455. 

¿Por qué algunos juristas italianos critican esta sentencia? La razón se 
encuentra en un fragmento del razonamiento que sugiere que, incluso, si el con-
trato incluye una cláusula resolutoria explícita, las partes tienen el deber actuar 
de buena fe, es decir, de una manera que implique salvaguardar la confianza 
contractual de las partes. Esta perspectiva resalta la importancia de la coopera-
ción contractual. Según la Corte de Casación, el principio de la buena en rela-
ción con la cláusula resolutoria expresa, funciona como un criterio para evaluar 
el comportamiento de la parte que desea acogerse a la cláusula para así evi-
tar conductas abusivas. 

El problema radica aquí puesto que puede argumentarse que este control 
conduce a un resultado sustantivo y no meramente procedimental. En otras 
palabras, a un resultado que no sería diferente del que se obtendría si se apli-
cara de forma directa el test de la suficiente gravedad o importancia a la cláu - 
sula resolutoria expresa. 

La cuestión es bastante clara. El art. 1455 tiene por objetivo impedir que 
la parte perjudicada disuelva con demasiada facilidad el contrato ante un in-
cumplimiento del deudor. En cambio, la cláusula resolutoria expresa impide 
este control en la medida en que es fruto de la autonomía privada. Incluso la 
más mínima imperfección debería dar lugar a la resolución automática si ella 
cumple con dos condiciones copulativas: 

 i) siempre que se refiera a la obligación identificada por las partes como 
objeto de la cláusula resolutoria expresa y 

ii) siempre que las partes hayan indicado también la forma de cumpli-
miento esperada por la parte perjudicada. 

Además, la cláusula resolutoria también tiene una función persuasiva: 
inducir al deudor a cumplir con la mayor exactitud posible, porque si no lo hace 
este sabe que el contrato queda resuelto. Pero si el funcionamiento de la cláu-
sula resolutoria expresa está sujeto a la prueba de la buena fe, la consecuencia 
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es (o al menos puede ser) que la resolución solo se producirá si el incumplimien-
to es lo suficientemente grave como para afectar a la confianza de la otra parte 
y alterar así la estructura económica del contrato. Entonces, la persuasión tam - 
bién resulta moderada.

Es necesario considerar también que la decisión de la Corte de Casación 
enfatiza que el principio de buena fe exige que el acreedor evalúe la conducta de 
la contraparte en una perspectiva de colaboración y cooperación. De ello se de - 
duce que el juez debe valorar ambos tipos de conducta: la del deudor en relación 
con lo dispuesto en la cláusula resolutoria expresa y la del acreedor, que preten de 
hacer valer dicho incumplimiento a través de la cláusula en cues tión. Si el juez 
comprueba que la conducta del deudor, aun realizando materialmente e, inclu-
so, formalmente el hecho previsto como incumplimiento en la cláusula resolu-
toria expresa (por ejemplo, no transmitir un documento), se ajusta al principio 
de buena fe, ello lo llevará a excluir la existencia de un incumplimiento tal y, por 
tanto, no habrá base para declarar la resolución automática del contrato. 

A continuación, la Corte de Casación añade un punto de suma relevan-
cia: el principio de buena fe no solo opera como un criterio para establecer si 
hay o no incumplimiento, sino que, también, como un criterio de valoración 
sobre la corrección o incorrección del ejercicio del derecho potestativo que la  
cláusula resolutoria expresa atribuye al acreedor. Sin embargo, es evidente que 
resulta complejo mantener separado los perfiles procedimental y sustantivo de 
la decisión judicial. El juicio sobre la calidad del cumplimiento es casi automá-
ticamente extensible al juicio sobre la gravedad del incumplimiento, entonces, 
el perfil estrictamente procedimental de una decisión y su atención a la for-
ma en que el perjudicado invoca la cláusula resolutoria expresa se confunde 
con el perfil sustantivo de la decisión, esto es, con la valoración de la existen-
cia de un incumplimiento por parte del deudor. 

La conexión entre ‘conducta contraria a la buena fe’ e ‘incumplimien-
to’ es también realizada por la Corte de Casación. Quizá para rebatir una fácil 
objeción: la referencia al principio de buena fe es el passepartout, que permi-
te introducir en un contrato que contiene una cláusula resolutoria expresa, 
la evaluación sobre la falta de importancia del incumplimiento –a mi juicio 
de forma indebida o incorrecta–. La línea argumentativa de la Corte de Ca-
sación no parece particularmente sólida. En esencia, plantea que el com por-
tamiento del deudor contrario a la buena fe excluye el incumplimiento como 
tal, y consecuentemente, tampoco hace surgir la cuestión relacionada con la 
gravedad del incumplimiento. Por tanto, no existe una conexión indebida entre 
el art. 1455 y el 1456. 

Este argumento ha sido considerado débil y fue muy criticado por la 
doctrina también porque la Corte de Casación, en un sentido restrictivo, des-
taca que la buena fe –estrechamente vinculada con el abuso del derecho– solo 
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incide en las conductas pretextuales. Es decir, aquellas que deben reunir de -
ter minadas características para ser calificadas de manifiestamente perjudicia 
les para la confianza ajena. Por ende, son conductas que, de no ser sanciona 
das, distorsionan el sentido económico del acuerdo porque ofrecen indebida-
mente al acreedor un remedio destructivo como es el resolutorio. Por lo tan-
to, desde la perspectiva de la teoría general del contrato, es crucial distinguir 
entre el ejercicio conforme a la buena fe o contrario a la buena fe del derecho 
potestativo a obtener la resolución automática del contrato que incluye una  
cláusula resolutoria expresa y el contenido económico del contrato. Esta dis- 
tinción es fundamental para evitar que el ejercicio del derecho sobrepa se y 
afecte el nivel económico del contrato. El Tribunal Supremo italiano, cabe des - 
tacar, presentó inicialmente estos dos aspectos como distintos. Sin embar go, 
esta misma distinción se difumina en los fundamentos de la sentencia. 

Para concluir, retomo una observación inicial desde la perspectiva gene-
ral del contrato. Hoy el campo de los remedios contractuales es bastante móvil. 
Esta situación se observa especialmente en el derecho contractual europeo, in - 
cluido el italiano, donde el contrato es analizado desde la perspectiva de una ope - 
ración económica destinada a maximizar la utilidad individual de las partes. 

En este contexto, el papel de los remedios experimenta un cambio en dos 
sentidos diferentes. Por un lado, se observa una mayor apertura a la autonomía 
privada, incentivando a las partes a construir un marco específico de sanea-
miento para resolver los problemas que puedan surgir durante la fase de eje-
cución del contrato. Por otro lado, la perspectiva sobre el saneamiento cambia; 
su finalidad ahora es preservar el contrato como operación económica que si - 
gue siendo útil para las partes.

En esta perspectiva podría sostener lo siguiente: corregir y mantener. Es 
decir, modificar el contenido contractual mediante la intervención del tribu-
nal para asegurar la vida del contrato. Este es un aspecto muy interesante de la  
actual materia remedial, puesto que pone de relieve la autonomía de las partes, 
pero también el papel activo del juez.

APéndice 

“corTe suPremA de cAsAción

Sección Primera de lo Civil
Sentencia 3-23 noviembre de 2015, nº. 23868
Procedimiento

Con sentencia del 26 de abril de 2010, el Tribunal de Apelación de 
Turín, modificando la sentencia impugnada declaró resuelto por he-
cho y culpa de Mistral S.p.A el contrato de licencia de uso de marca 
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celebrado entre esta y el licenciatario Coriex S.R.L., conde nando a la 
primera al resarcimiento del daño por el monto de  252.210,55, 
a revalorizar según los índices ISTAT del mes de octubre de 2023 y 
con intereses sobre el monto revalorizado año tras año, así como a 
la restitución de la suma de 15.884,48 euros.
 La corte territorial consideró que no se probaron los hechos de 
incumplimiento de Coriex S.R.L. al contrato de licencia celebrado el 
10 de diciembre de 2002, que Mistral S.p.A alegó en su escrito del 15 
de octubre de 2003 en el que ejerció su derecho de resolver de pleno 
derecho el contrato con arreglo al artículo 1456 del Código Civil, ya 
que, en particular, no existe incumplimiento en: a) la obligación de 
proporcionar, al final de cada campaña de venta, los listados de precios 
vigentes y cualquier información que se hubiera solicitado sobre la 
venta de los productos, puesto que no consta que la campaña hubiera 
finalizado y tampoco se solicitaron los listados de precios o alguna otra 
información adicional; b) la obligación de enviar el extracto de cuenta 
relativo al primer semestre de 2003, puesto que no se emitió ninguna 
factura en dicho periodo, salvo una de solo 123,86 euros, emitida el 
último día del primer semestre, lo que hace razonable suponer que la 
existencia de este único documento debía comunicarse en conjunto 
con la lista de las facturas emitidas el segundo semestre de 2003; c) 
la obligación de permitir a los inspectores del concedente el acceso 
a la documentación de la contra parte, puesto que al primero solo se 
le pidió que indicara una fecha diferente para el acceso. 
 Añadió que los demás incumplimientos alegados ni siquiera eran  
idóneos para acoger la demanda subsidiaria de resolución por in cum - 
plimiento contractual dado que no tuvieron ninguna incidencia en el 
desarrollo de la relación y se esgrimieron como pretexto solo después 
de la irremediable ruptura de la mutua colaboración. 
 Por el contrario, consideró probado el incumplimiento del con-
cedente, que con su comportamiento impidió que la contraparte 
siguiera utilizando la marca, liquidando el daño emergente y el lucro  
cesante, además de una cantidad a título de restitución parcial de las 
regalías pagadas y no adeudadas. 
 La parte vencida recurre esta sentencia por siete fundamentos. La 
parte recurrida se opone con un controricorso3. 

3 Trámite procesal regulado en el art. 370 del Código de Procedimiento Civil italiano, según el 
cual: “La parte contra la cual se dirige el recurso, si pretende contradecir, debe hacerlo mediante 
controricorso que se depositará dentro de cuarenta días desde la notificación del recurso. De 
no hacerlo, ella no puede presentar memorias, sino solamente participar de la discusión oral”.
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Fundamentos de la decisión 

1. La parte recurrente se opone a la sentencia impugnada sobre la ba - 
se de siete fundamentos, que se resumen del siguiente modo: 

1) Violación y aplicación errónea del artículo 1456 del Código Civil 
porque el contrato inter partes preveía una cláusula resolutoria 
expresa en caso de incumplimiento por parte del licenciatario de 
su obligación de trasmitir al final de cada campaña de venta, los 
listados de precios vigentes aplicados por él y otras informaciones 
sobre la red de distribución y las ventas: pero la corte territorial 
consideró que no hubo tal incumplimiento partiendo de la base 
de que faltó una invitación previa de Mistral S.p.A.: mientras que 
por contrato, la obligación debería haberse cumplido voluntaria-
mente. Por lo que el tribunal de fondo revisó injustificadamente 
las modalidades de cumplimiento pactadas; 

2) Violación de los artículos 1218, 1456 y 2697 del Código Civil, 
porque la sentencia recurrida consideró que no se había probado 
la finalización de la campaña de venta prevista en la citada cláu-
sula contractual, mientras que el acreedor solo debe probar la 
fuente de su derecho y alegar el incumplimiento de la otra parte, 
también conforme al principio de disponibilidad y facilidad pro - 
batoria; 

3) Violación y aplicación errónea del art. 1456 del Código Civil, en 
la medida en que, a pesar de que la contraparte omitió remitir al 
concedente el extracto de cuenta relativo a las facturas de venta 
emitidas en el primer semestre de 2003, como exigía el contrato, 
la sentencia recurrida excluyó el incumplimiento de Coriex S.R.L.  
a este respecto, sobre la base de que se comprobó la emisión de 
una sola factura en ese semestre, de modo que según el tribunal 
de mérito, habría sido razonable suponer que la existencia de ese 
único documento, emitido el último día del primer semestre, debía  
ser comunicado en el semestre siguiente: la circunstancia, sin 
embargo, se reveló en el contexto de un peritaje y el concedente la había 
ignorado cuando ejerció su facultad de resolver de pleno derecho 
el contrato; mientras que la evaluación de la gravedad del incum-
plimiento queda fuera del ámbito de las valoraciones pre vistas 
en la norma citada; 

4) Violación y aplicación errónea de los artículo 1220 y 1456 del 
Código Civil, en la medida en que la sentencia recurrida excluyó 
el incumplimiento por parte de Coriex S.R.L. a la obligación de 
permitir el examen de los registros contables y de los documentos 
relativos a la venta de los productos, solo porque la misma había 
enviado, en respuesta al escrito del concedente del 7 de octubre 
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de 2003, que anunciaba el acceso para el 17 de octubre siguiente, 
un escrito con fecha del 9 de octubre, en el que se solicitaba un 
aplazamiento del acceso, sin indicar, no obstante, una fecha di-
ferente, de modo que el recurrente se vio obligado a invocar la 
cláusula resolutoria expresa también en relación con dicho incum - 
plimiento; pero, frente a la comunicación de la constitución en 
mora en su propio escrito de 7 de octubre de 2003, la misiva adversa 
del 9 de octubre siguiente no constituía una oferta no formal 
de cumplimiento, dada la mencionada falta de fecha en la que 
pudiera llevarse a cabo la inspección convenida; 

5) Falta de fundamentación o fundamentación insuficiente, al no ha - 
ber considerado el tribunal de mérito los perfiles de incumplimiento 
(en particular, la venta de los productos fuera de los canales 
 acordados y el pago de las regalías) para los fines de la demanda 
subordinada de resolución del artículo 1453 del Código Civil, des esti- 
mada por el tribunal de mérito con una fundamentación tauto-
lógica. 

6) Violación y aplicación errónea de los artículos 1223 y 1243 del Có - 
digo Civil, al no haber compensado la sentencia recurrida, la 
liquidación de los daños y perjuicios con los beneficios obtenidos 
de todos modos por el licenciatario, que según se desprende del 
informe pericial, había comercializado prendas de vestir por un 
ingreso total de 91.155,23 euros; 

7) Violación y aplicación errónea del artículo 1223 del Código Civil, 
en la medida en que el tribunal de mérito concedió también 
intereses legales sobre la suma revalorizada año tras año, sin nin - 
guna prueba del perjuicio por parte del acreedor que justi fi-
cara la liquidación de dichos intereses. 

2. Los dos primeros fundamentos, que se tratarán de manera conjunta 
por estar relacionados, son infundados 
 El tribunal de mérito consideró que no se había probado el in-
cumplimiento de la obligación del licenciatario de transmitir, al final 
de cada campaña de venta, las listas de precios vigentes aplicadas 
por él y la información adicional sobre la red de distribución y las 
ventas, porque no se había probado la finalización de la mencionada 
campaña y nunca se había solicitado la información. 
 Se trata de una interpretación de la cláusula contractual, en la que 
–tal y como se menciona en el recurso y en la sentencia– se establece que 
‘el licenciatario deberá, al final de cada campaña de ventas, proporcionar 
al concedente las listas de precios... y cualquier información que le 
sea solicitada en relación con la distribución y venta de los produc - 
tos’. 
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 La cláusula fue interpretada por el tribunal de mérito en el sentido 
de que exigía la previa finalización de la campaña de ventas y la soli - 
citud de información, ambas circunstancias no probadas. 
 De este modo, la sentencia impugnada, no revisó en modo alguno 
la modalidad de cumplimiento pactadas por las partes, y tanto la in - 
terpretación así realizada como la determinación de los hechos efec - 
tuada no pueden ser presentados nuevamente ante el tribunal de ins - 
tancia.
 De hecho, es bien sabido que en materia de interpretación de con - 
tratos, el control de legitimidad no puede referirse al resultado inter - 
pretativo en sí, que pertenece al ámbito de los juicios de hecho reser-
vados al juez de mérito, sino que se refiere únicamente a la verificación  
de la conformidad con los cánones jurídicos de hermenéutica y de la  
coherencia y lógica de los fundamentos expuestos, con la consecuen-
cia inadmisibilidad de toda crítica a la reconstrucción de la voluntad 
negocial efectuada por el juez de mérito que se traduzca en una valora-
ción diferente de los mismos elementos de hechos por él examinados 
(recientemente, Tribunal de Casación núm. 2465, de 10 de febrero de 
2015). 
 Por otro lado, las constataciones y las valoraciones realizadas por el 
juez de mérito sobre los hechos del caso y de las pruebas no pueden 
ser aquí reproducidas, puesto que es inadmisible presentar ante la 
Corte una mera explicación de tales hechos y de los resultados pro-
batorios con una lógica alternativa, aunque esté respaldada por la po - 
sibilidad o por la probabilidad de que corresponda con la realidad fác - 
tica, sino que debe aparecer como la única posible y ser adecuadamente 
denunciada según el artículo 360, inciso primero, n. 5 del Código de 
Procedimiento Civil (para los casos a los que era aplicable la versión 
de la norma anterior a la ahora en vigor). 
 La corte territorial tampoco infringió las normas relativas a la carga 
de la prueba, puesto que la posibilidad de que el acreedor se limite 
a probar la fuente de su derecho y alegar el incumplimiento de las 
obligaciones de la contraparte, que esta Corte viene afirmando desde 
hace tiempo, deja sobre él la carga de probar la integración de los hechos 
constitutivos de la pretensión, como es en este caso, la finalización 
de la así llamada campaña de ventas: que, por las razones expuestas, la 
sentencia impugnada consideró requisito previo para el surgimiento 
de la obligación de informar y que, por una apreciación que le estaba 
reservada, excluyó, de hecho, que haya sido probado. 
 La referencia del recurrente al principio de disponibilidad y faci-
lidad probatoria también es errónea, dado que la conclusión de la así  
llamada campaña de venta es un hecho ajeno a la esfera inmediata y 
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exclusiva del licenciatario, por lo que bien podría haber sido demostra-
do por cualquier medio por la parte interesada,  sin que ello supusiera 
un agravio excesivo en la propia carga de la prueba, y teniendo en cuenta 
que el principio de disponibilidad y facilidad probatoria no puede in - 
vocarse en relación con una circunstancia común a am bas partes. 

3. El tercer fundamento es infundado

Mientras que, con respecto a la interpretación de las cláusulas con-
tractuales y a la apreciación de las circunstancias de hecho, debe hacerse 
referencia a lo expuesto en el punto anterior. No existe la denunciada 
infracción al artículo 1456 del Código Civil ni al principio invocado 
por el recurrente, según el cual la apreciación de la gravedad del 
incumplimiento para los intereses del acreedor queda fuera del ámbito  
de aplicación de la disposición. 
 De hecho, la corte territorial no declaró que considerara leve el in - 
cumplimiento en cuestión, sino que lo excluyó. Esta, al considerar ‘ra - 
zonable’ la comunicación del único documento del semestre junto 
con la lista de las facturas emitidas en el semestre siguiente, aplicó en 
sustancia el principio, aunque no se mencione de manera expresa, pre - 
visto en el artículo 1375 del Código Civil que exige a las partes con - 
tratantes actuar de buena fe. 
 Incluso ante la presencia de una cláusula resolutoria expresa, las 
partes están obligadas a respetar el principio general de la buena fe y la 
prohibición del abuso del derecho, preservando los intereses del otro. 
La facultad de resolver de pleno derecho el contrato haciendo uso de 
la cláusula resolutoria expresa, en particular, se rige necesariamente 
por el principio de buena fe, identificado desde hace tiempo por los 
intérpretes sobre la base de la normativa (arts. 1175, 1375, 1356, 
1366, 1371 Código Civil, etc.) como directriz fundamental para va - 
lorar la actuación de los particulares y como concreción de las reglas 
de actuación de las partes contratantes en todas las fases de la ela - 
ción (precontractual, celebración y ejecución del contrato). 
 Entonces, el principio de buena fe, en el contexto del supuesto de 
hecho del artículo 1456 del Código Civil, surge como criterio para 
valorar tanto de la existencia del incumplimiento como el consiguiente 
ejercicio legítimo de la facultad unilateral de resolver el contrato, 
con el fin de evitar su abuso e impedir su ejercicio cuando sea con - 
trario al mismo (por ejemplo, excluyendo los comportamientos pu - 
ramente engañosos, que, por tanto, no recibirán protección por parte 
del ordenamiento). 
 Entonces, incluso en presencia de la cláusula resolutoria expresa, a 
la parte no incumplidora se le aplica el precepto general del artículo 
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1375 del Código Civil, lo que le obliga, en primer lugar, a valorar la 
conducta de la contraparte en esa perspectiva colaborativa: por tanto,  
será el juez quien deba evaluar las conductas concretas de ambas par - 
tes del contrato, cuando se someta el caso a su decisión para que dicte 
una sentencia declarativa con arreglo al artículo 1456 del Código 
Civil (cfr. Tribunal de Casación, 6 de febrero de 2007, n. 2553); y si 
de tal valoración resulta que la conducta del deudor, aun realizando 
materialmente el hecho contemplado por la cláusula resolutoria expresa, 
es conforme al principio de la buena fe, ello lo llevará a excluir la exis - 
tencia del incumplimiento tout court y, por ende, de los presupuestos 
para declarar la resolución del contrato.  
 Por tanto, el incumplimiento de la obligación, contractualmente 
previsto como supletorio de la facultad de provocar facultativamente 
la resolución del contrato, debe ser efectivo, porque la disposición 
contractual debe interpretarse y ejecutarse de buena fe.
 No se trata, entonces, del requisito subjetivo de la culpa, sino del 
requisito objetivo de la conducta incumplidora, que concretamente 
falta, cuando esta –según una interpretación conforme al criterio de 
la buena fe– es en concreto incapaz de integrar el supuesto de hecho 
contractual, de modo que el ejercicio del derecho de resolución por 
la contraparte resulta implausible según el mismo criterio. 
 Esto es lo que sostuvo la sentencia impugnada, al indicar que Coriex 
S.R.L. no había incumplido el contrato por el hecho de que se había 
verificado la emisión de una única factura en ese semestre, por lo que 
sería ‘razonable’ –es decir, justificador del aplazamiento– considerar 
que la existencia de este único documento, emitido el último día del 
primer semestre, debía comunicarse con el semestre siguiente. 

4. El cuarto fundamento es infundado 

La corte de mérito consideró que no podía considerarse que Coriex 
S.R.L. hubiera incumplido su obligación de permitir el examen de los 
registros contables y de los documentos de venta, ya que solo había 
solicitado un aplazamiento de la inspección contractualmente 
acordada, pero en ningún caso había rechazado llevarla a cabo. De este 
modo, la sentencia impugnada excluyó que el licenciatario pudiera 
considerarse en mora en el cumplimiento de su obligación, ya que era una 
manifestación de su voluntad de permitir el acceso: por lo tanto, 
consideró que se trata de una oferta seria y confiable de la prestación deb i - 
da.  
 Esta ratio decidendi no se ve afectada por el fundamento invo-
cado. La obligación debida, consistía en la mera prestación del con - 
sentimiento para el acceso con el fin de examinar los registros y docu-
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men tos contables: por lo tanto, el principio, afirmado por esta Corte  
y al que alude el recurrente, según el cual la oferta no formal, con - 
forme al artículo 1220 del Código Civil, consiste en cualquier con-
ducta del deudor capaz de manifestar la intención seria de realizar la 
prestación, que debe ser puesta a disposición del acreedor de forma  
que permita de manera concreta su usabilidad (entre otras, Cass, ord. 27 
octubre 2014, núm. 22734), debe ser ajustado al objeto de la prestación 
de las partes: que puede decirse adecuadamente ofrecida al acreedor, 
cuando el deudor solicite acordar la fecha para el cumplimiento de esa 
obligación y no existan razones evidentes para considerar no sería tal 
solicitud; mientras que la reconstrucción de los hechos constituye 
una constatación de hecho que no puede ser revisada en esta sede. 

5. El quinto fundamento es infundado 

La sentencia recurrida consideró que los ulteriores incumplimientos 
alegados por el licenciatario, distintos de los impugnados por el 
concedente en el escrito de manifestación de voluntad de acogerse a 
la cláusula resolutoria expresa según el artículo 1456 del Código Civil, 
no son tales que conduzcan a la estimación de la demanda subsidiaria 
de resolución por incumplimiento, ya que carecen de relevancia para 
la relación y solo fueron alegados posteriormente como pretexto. 
 Se trata de una constatación de hecho que, aunque sucintamente 
motivada, explica la convicción alcanzada por el juez de mérito, en el 
ejercicio del poder de reconstrucción de los eventos y los incumpli-
mientos recíprocos, reservado exclusivamente a él. 

6. El sexto fundamento es inadmisible

Ya que el recurrente no alega que la cuestión que la sentencia no mencio-
na, formaba parte del objeto del litigio y no es en cambio, una cuestión 
nueva, inadmisiblemente introducida aquí, en la cual ciertamente no  
sería posible determinar las supuestas ventajas obtenidas por la con - 
traparte.

7. El séptimo fundamento es infundado 

De conformidad con los principios generales que rigen la responsabi-
lidad por incumplimiento, el sujeto dañado tiene derecho a la revalo - 
rización monetaria de la suma que se le adeuda a título de resarci-
miento del daño, puesto que se trata de una deuda de valor y a los 
intereses legales sobre el importe revalorizado. De hecho, esta Corte 
(desde Cass., sección un., 17 de febrero de 1995, n. 1712; más recien - 
temente, entre otras, Cass., 18 de febrero de 2010, n. 3931)aclaró que, 
cuando la liquidación de los daños se efectúa ‘por equivalente’ tenien-
do en cuenta términos monetarios que tienen en cuenta la devalua-
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ción hasta la fecha de la sentencia definitiva, la parte perjudicada tiene  
derecho también a una indemnización por la pérdida de la ganancia 
que pruebe haberle sido causada por el retraso en el pago de la men - 
cionada suma: prueba que, por otra parte, puede ser alcanzada me-
diante criterios presuntivos y equitativos, como la atribución de in - 
tereses, sin embargo, no calculables desde la fecha del ilícito sobre la  
suma liquidada para el capital definitivamente revalorizado, sino con  
referencia a los momentos individuales respecto de los cuales la suma 
equivalente al bien perdido aumenta nominalmente según los índi - 
ces de revalorización monetaria escogidos o según un índice medio. 
 El reconocimiento de intereses, entonces, se produce en la medi - 
da en que cumple una función compensatoria, como una de las po - 
sibles técnicas de liquidación utilizables para restituir al perjudicado 
su patrimonio tal y como se encontraba en el momento en el que 
se produjo el daño. Se trata de un método de liquidación del lucro 
cesante, diferente y adicional al daño emergente, al que se permite  
al juez de mérito recurrir, con la única limitación constituida por la im - 
posibilidad de calcular intereses sobre las sumas integralmente 
revalorizadas desde la fecha del ilícito; de hecho, los intereses deben 
calcularse o, bien, al tipo de interés legal sobre la menor suma que habría 
constituido el equivalente monetario en la fecha de surgimiento del 
crédito (coincidente con la fecha del evento dañoso) o, bien, mediante 
la atribución de intereses sobre la suma liquidada en la actualidad, 
pero a una tasa inferior al interés legal medio en el periodo de tiempo a 
considerar o, bien, a través del reconocimiento de los intereses legales 
sobre la suma atribuida, pero a partir de una fecha intermedia, es decir, 
calculando los intereses sobre el importe progresivamente revalo ri-
zado año por año a partir de la fecha del ilícito. 
 Y la constatación de tal daño puede tener lugar también en base 
a criterios presuntivos vinculados a la relación entre la remuneración 
media del dinero y la tasa de devaluación en el periodo considerado, 
siendo obvio que en todos los casos en los que la primera sea inferior a 
la segunda, el daño por demora no será normalmente configurable. Sin 
embargo, en el presenta caso, el tribunal de mérito, tratándose de em - 
presarios, consideró configurable el lucro cesante y lo liquidó en la 
forma expuesta. 
 En conclusión, el recurso debe ser desestimado [...]”. 
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resumen: Este artículo tiene por objetivo exponer las grandes líneas de la refor-
ma al Código Civil belga, materializada a través de la inserción del libro sexto, 
sobre responsabilidad extracontractual. La división de este libro en siete capí-
tulos refleja la voluntad de consolidar aquellas materias que no fueron aborda-
das en su origen por el codificador local, o de incorporar aquellas que eran des-
conocidas a la época de su redacción. Lo podemos catalogar como un cuerpo 
legal organizado, claro y sistemático, pues abarca el instituto resarcitorio desde 
lo general a lo particular. Inicia con una sección sobre disposiciones generales, 
para luego continuar con el tratamiento de los requisitos clásicos de la respon-
sabilidad extracontractual, esto es: hecho generador, nexo de causalidad y daño. 
Sin perjuicio de lo anterior, también refleja un espíritu de modernización,  
pues incluye acápites que abordan tópicos contingentes tales como: la función 
preventiva, especiales normas relativas a la indemnización de daños corporales 
y disposiciones que reflejan un especial interés por la sanción en la responsa-
bilidad civil. Es del caso indicar que en la exposición de dichas materias emiti - 
remos un contrapunto con el derecho civil nacional.
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AbsTrAcT: The purpose of this article is to set out the main lines of the reform 
of the Belgian Civil Code, materialized through the insertion of the sixth book, 
on extracontractual liability. The division of this book into seven chapters 
reflects the will to consolidate those matters that were not originally addressed 
by the local codifier, or that were directly unknown at the time of its drafting. 
Book Six can be catalogued as an organized, clear and systematic body of law, 
since it covers the institute of compensation from the general to the particular. 
It begins with a section on general provisions, and then continues with the treat-
ment of the classic requirements of tort liability, i.e., the event giving rise to the 
tort, the causal link and the damage. Notwithstanding the foregoing, it also 
reflects a spirit of modernization since it includes sections dealing with contin-
gent topics such as the preventive function, special rules relating to the com-
pensation of personal injury, and provisions reflecting a special interest in the 
penalty in civil liability. It is worth mentioning that in the exposition of such 
matters we will issue a counterpoint with the national civil law.

KeyWords: Belgium, tort liability, reform.

noTA PreliminAr

El derecho belga de la responsabilidad civil extracontractual vive días de mo-
dernización. En efecto, lo que fue un proyecto de reforma al libro sexto de su 
Código ha sido objeto de sancionamiento favorable, y a la época en que redac-
tamos estas líneas ya es ley, eso sí, sometida a un periodo de vacancia que se 
extiende hasta el primer día del sexto mes que sigue al de su publicación en el 
Moniteur belge, tal como indica el art. 45. Con esto, el Código Civil belga, de rai-
gambre napoleónica al igual que el nuestro, pasará de contener seis artículos que  
regulaban las materias relativas al tratamiento de la responsabilidad extracon-
tractual (arts. 1382 a 1386 bis) a cincuenta y cinco.

La reforma enunciada forma parte de una profunda modificación, cuyo 
punto de partida se encuentra en la ley de 13 de abril de 2019, que crea un 
nuevo Código Civil. Dicho cuerpo legal fue estructurado mediante la creación 
de diez libros, los que han sido adoptados por etapas. De hecho, junto con la 
entrada en vigencia de la ley de 13 de abril, también se incorporó el primero  
de sus libros: el libro octavo, sobre la prueba. Como la incorporación de estos 
libros será por etapas, el Código Civil belga solo ha perdido vigencia y, en  
consecuencia, respecto de aquellas materias que no han sido reformadas de-
bemos recurrir al ancien Code civil (el Código Civil de 1804, previo a la refor - 
ma). 

Actualidad Juridica 50 para prensa.indd   450Actualidad Juridica 50 para prensa.indd   450 20-08-24   21:4720-08-24   21:47



Consideraciones relativas al nuevo derecho belga de la responsabilidad civil... Renzo Munita - Luis Lópezr

451

De los diez libros que contempla el nuevo Código, seis ya se encuentran  
en vigor, a saber:

– libro 1, sobre disposiciones generales (1 de enero de 2023); 
– libro 2, sobre personas, relaciones familiares y patrimoniales de las 

parejas (1 de julio de 2022); 
– libro 3, sobre propiedad (1 de septiembre de 2021);
– libro 4, sobre herencias, donaciones y testamentos (1 de julio de 2022);
– libro 5, sobre obligaciones (1 de enero de 2023) y el
– libro 8 sobre la prueba (1 de noviembre de 2020). 

Quedan pendientes:
– libro 7, sobre contratos especiales; 
– libro 9, sobre valores (la que incluye una comisión para la reforma de 

la Ley Hipotecaria) y
– libro 10, sobre prescripción1. 

Finalmente, formará parte del cuerpo normativo civil el libro 6, sobre respon-
sabilidad extracontractual, el cual pretendemos reseñar en este trabajo.

La iniciativa da cuenta de la celeridad con la que Bélgica ha puesto al 
día su Código Civil en esta materia, y de la parsimonia que se advierte en otras 
latitudes que han emprendido afanes similares, como es el caso de Francia, a 
través del proyecto de la Cancillería de marzo de 2017 que hasta la fecha no ha 
visto la luz. De hecho, el espíritu reformista en este último país, al menos en cuanto 
al derecho de las obligaciones se refiere, solo se ha concretizado en la ordenan-
za de 10 de febrero de 2016, relativa al derecho común de contratos, régimen 
general y de la prueba de las obligaciones2.

El propósito de la mise à jour belga obedece a impregnar de claridad el de-
recho de la responsabilidad civil en torno a sus elementos esenciales, mantenien-
do así, los requisitos clásicos del instituto y, a su vez, consolidando el desarrollo 
jurisprudencial alcanzado en el tiempo. Dicho lo anterior, son interesantes las no-
vedades que ofrece el actual texto normativo, las cuales procuraremos sintetizar 
sin dejar de perder de vista el tratamiento que entre nosotros advierten los 
puntos de reforma. 

En el ejercicio seguiremos casi en su totalidad el esquema de materias 
apun tado por el texto reformado, el cual se dividen en siete capítulos, a saber: 

– (C. 1) Disposiciones introductorias; 
– (C. 2) Hechos generadores de responsabilidad; 
– (C. 3) Nexo de causalidad; 
– (C. 4) Daño; 
– (C. 5) Consecuencias de la responsabilidad; 

1 Por todos, véase el progreso de cada uno de los libros en service Public fédérAl jusTice (2024).
2 borgheTTi (2024).
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– (C. 6) Prohibición (en cuanto, manifestación de función preventiva 
de responsabilidad civil. 

– (C. 7) Sin perjuicio de lo anterior, la reforma contempla un capítulo  
referido a los regímenes particulares de responsabilidad y que par-
ticu larmente se concentra en la responsabilidad por productos de - 
fec tuosos, 

tópico en el que no ingresaremos en este trabajo, pues tiene relación con la 
incorporación al Código Civil belga de la directiva sobre la materia de 1985.

i. disPosiciones inTroducToriAs

   (cAPíTulo 1)

Lo primero que interpela es el reconocimiento expreso que la reforma asigna a las 
normas de responsabilidad extracontractual como derecho supletorio (art. 6.1), 
aunque también reconoce la factibilidad de concursos normativos, a menos que 
la ley o un contrato lo impidan (art. 6.2). 

Es pertinente indicar, además, que salvo que la ley o el contratante dis-
pongan lo contrario, las disposiciones legales en materia de responsabilidad 
extracontractual son aplicables entre los contratantes. Con todo, se ordena que 
si el dañado demanda a su contratante de la reparación del agravio causado por 
la inejecución de una obligación contractual, el demandado puede invocar los  
medios de defensa que derivan del contrato en cuestión, la legislación sobre 
contratos especiales y las reglas de prescripción aplicables al acuerdo. Se men-
ciona, sin embargo, que lo dicho no se aplicará respecto de las acciones de repa-
ración por concepto de daños derivados de vulneraciones a la integridad física o 
psíquica o de una culpa cometida con la intención de causar un daño, siendo 
exclusivamente, entendemos, aplicables las normas del capítulo de responsa-
bilidad extracontractual (art. 6.3 § 1er). La verificación de un atentado a la inte - 
gridad física, entonces, “paraliza” la preferencia a favor del esquema aquilia-
no3.

En el mismo sentido, son aplicables las normas del presente libro, a los 
daños cometidos por las acciones u omisiones del auxiliar del contratante, a 
menos que la ley o el contrato lo impidan. La ley es clara en el sentido de indicar 
que si el actor demanda al auxiliar de su contratante por la reparación de un 
agravio bajo el fundamento de la responsabilidad extracontractual, este últi-
mo puede invocar los mismos medios de defensa que podía alegar quien está  
en posición de darle órdenes (el tercero civilmente responsable), que son aque-

3 george (2020) p. 18.
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llos a que refiere el parágrafo anterior, y que conciernen a la ejecución de las 
obligaciones del auxiliar. Por último, el auxiliar puede invocar los medios de 
defensa susceptibles de deducir respecto de su contratante, en el marco de lo 
indicado en el parágrafo primero (art. 6.3 § 2). 

Culmina el capítulo con la consagración de la igualdad de trato entre 
las personas morales privadas y públicas, y de las personas físicas (art. 6.4).

La reforma belga resuelve, entonces, una situación que en nuestro dere-
cho es discutida, puesto que el Código Civil chileno no contiene reglas sobre  
el estatuto supletorio de responsabilidad. 

Para un sector de la doctrina, que denominaremos tradicional, las reglas 
de la responsabilidad contractual son las que gobiernan de manera supletoria. 
Podemos sintetizar los argumentos en tres: primero, la ubicación de las reglas 
de la responsabilidad se encuentra en el libro iv, título xii, bajo el epígrafe “del 
efecto de las obligaciones” y al no distinguir al tipo de obligación que se refiere, 
debemos entender que dichas normas son de aplicación general. En segundo 
lugar, porque el Código Civil destinó reglas exclusivas para el tratamiento de 
los delitos y cuasidelitos, no pudiendo asimilar su contenido a fuentes distin-
tas a ellas. En tercer lugar, porque en ciertos casos de obligaciones legales o 
cua sicontractuales hay graduación de culpa, situación que ocurre en el cam po 
de la responsabilidad contractual, mas no en la extracontractual4.

Sin embargo, autores contemporáneos sostienen la primacía de las reglas 
de la responsabilidad aquiliana, convicción que compartimos. Estiman que las 
normas de responsabilidad contractual solo tienen cabida en situaciones de 
esta naturaleza, porque se aplican solo a obligaciones que se contraen de forma 
voluntaria. Además, las referencias que la ley en algunos casos hace respecto a 
la culpa leve o graduación de la culpa no es más que un reflejo de un principio 
relativo a la forma en que las personas deben actuar en aquellas obligaciones 
legales o derivadas de un cuasicontrato5.

Como alcance intermedio o ecléctico puede sostenerse que, si bien la re-
gla general en la responsabilidad de derecho común sea la responsabilidad ex-
tracontractual, es posible establecer grupos de casos para determinar cuál será 
el régimen aplicable, atendiendo a circunstancias como si la responsabilidad 
proviene del incumplimiento de una obligación preexistente (responsabilidad  
contrac tual) o si nace por la infracción de un deber de cuidado impuesto por el 
derecho (responsabilidad extracontractual)6.

4 Véase al respecto AlessAndri (1943) p. 54 y ss.; AbeliuK (2014) p. 1070.
5 Al respecto cAPrile (2010) pp. 457-496; rodríguez (2010) p. 55 y ss.; corrAl (2013) p. 37;  

cAPrile (2018) pp. 563-580; bArros (2020) tomo ii p. 1171.
6  bArros (2020) tomo ii p. 1172. El autor va más allá, y explica: “resulta forzado establecer un 

régimen supletorio común, que resulte aplicable en bloque al incumplimiento de obligaciones 
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ii. hechos generAdores de resPonsAbilidAd

    (cAPíTulo segundo)

La reforma belga divide este capítulo en tres secciones: 
sección 1ª, responsabilidad por el hecho propio; 
sección 2ª por el hecho ajeno y
sección 3ª, por el hecho de las cosas corporales y los animales. 

Las revisaremos a continuación.
La regla de responsabilidad por hecho propio se proyecta desde la verifi-

cación de comportamientos culpables, “toda persona es responsable del daño 
que causa a otro por su culpa” (art. 6.5) lo que constituye una reformulación 
de los principios generales contenidos en los anteriores arts. 1382 y 13837. 

Nos resulta interesante que la ley belga defina a la culpa, indicando que  
supone el:

“incumplimiento a una regla legal que prohíbe un comportamiento  
determinado o a una norma general de prudencia que debe ser respe - 
tada en las relaciones sociales” (art. 6.6 § 1er). 

Acto seguido expresa: 

“la norma general de prudencia exigible significa la representación de 
un comportamiento que habría sido adoptado por una persona pru - 
dente y razonable ubicado en las mismas circunstancias”, 

lo cual corresponde al reconocimiento de la valoración in abstracto del com-
portamiento culpable8.

A su turno, el cuerpo normativo consigna ciertas circunstancias que 
pueden ser tomadas en cuenta por el tribunal (no otras, por la expresión ‘nota  
ment’ que emplea el legislador) a la hora de calificar el comportamiento culpable, 
siendo algunas de ellas manifestación de un análisis de costo-beneficio9, a sa - 
ber: 

1.º Las consecuencias razonablemente previsibles del comportamiento; 
2.º La proporcionalidad entre el riesgo de producción del daño, su na tu-

raleza y su extensión, y los esfuerzos y medidas necesarias para evi - 
tarlo; 

diferentes a las que nacen del contrato o del ilícito civil. Desde el punto de vista de la estructura, 
estas obligaciones presentan analogías contractuales. Pero el supuesto de hecho de la obligación 
es más cercano a la responsabilidad extracontractual, porque está determinado por el derecho 
y no por la convención”.

7 borgheTTi (2024).
8 Aunque el proyecto no lo mencione, mAlengreAu (2020) p. 226.
9 TAylor, dyson et fAirgrieve (2020) p. 138.
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3.º El estado de las técnicas y de los conocimientos científicos; 
4.º Las reglas del arte y las buenas prácticas profesionales; 
5.º Los principios de buena administración y de buena organización (art. 6. 

6 § 2). 
Resulta evidente constatar que las circunstancias a las que alude la reforma belga  
constituyen una herramienta facilitadora para la judicatura en orden a deter-
minar los contornos de la culpa10. 

En nuestro derecho, se ha explorado la culpa como concepto normativo, 
en este sentido ha perdido relevancia su relación con una hipótesis de repro-
che moral, concentrándose su análisis en una lógica más bien enfocada en la  
comprobación de infracciones legales, de protocolos (en el campo de activida - 
des autorreguladas) o de estándares establecidos por el tribunal11. 

Dicho lo anterior, si bien son pertinentes los puntos de valoración del 
comportamiento culpable ofrecidos por la reforma para efectos de calificar 
el acto como negligente, manifestamos nuestra reserva respecto de la idea de 
previsibilidad. Mal puede haber previsibilidad en un esquema de responsa-
bilidad extracontractual, toda vez que, en verdad, la herramienta se vincula 
con la distribución de riesgos que las partes realizan al momento de contratar, 
véase en este sentido lo ordenado por el art. 1558 de nuestro Código Civil. Lo 
referido conecta, asimismo, con que en el escenario aquiliano deban in dem-
nizarse los daños imprevisibles, de aquí no parece razonable que sean asumidas 
por la víctima las consecuencias dañosas generadas por acción u omisión ilí - 
cita del agente y, por lo tanto, también directas. La idea reviste aplicabilidad en 
situaciones caracterizadas por vulnerabilidades particulares de deter minadas 
víctimas, imprevisibles para el agente (casos cáscara de huevo) y, sin ir más  
lejos, en la regla general de indemnización de todo daño que contempla nues - 
tro art. 2329 del CC. 

En otro orden de ideas, la reforma belga consigna una interesante mirada 
relativa a las causales de exoneración de responsabilidad por culpa. Así, distin-
gue entre la fuerza mayor y otras causas de exoneración. En cuanto a la fuerza 
mayor, se dispone que ella existe cuando ha sido imposible para el agente res-
petar la regla de conducta aplicable. Expresa como presupuesto esencial de la 
figura, que la imposibilidad no derive de la culpa del agente (lo cual no per-
mite separar la fuerza mayor de la ausencia de culpa, impidiendo ubicarla en  
el escenario de las causas extrañas interruptoras del nexo de causalidad)12, y 

10 borgheTTi (2024).
11 Aedo (2018) p. 311 y ss.
12 La doctrina repara que respecto del papel que la fuerza mayor tendría en sede de causa, 

el proyecto nada indicó. Luego, sería lícito preguntarse si a juicio de los autores de la propuesta 
la convicción más bien obedece a limitar su comprensión desde el indicado requisito. En tal 
sentido, véase mAlengreAu (2020) p. 229.
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que ella se desprenda del carácter imprevisible o inevitable del hecho que 
obstaculiza el respeto de la regla de comportamiento (art. 6.7). Nos llama la  
atención esto último, pues por el disyuntivo ‘o’ da a entender que la imprevisi-
bilidad no es un elemento de la esencia de la referida causal de exoneración.

En cuanto a las demás causas, el legislador consigna una enumeración 
taxativa de seis aproximaciones. Así, quien infringe la regla de conducta exi-
gible no será tenido por responsable:

1.º cuando haya cometido un error invencible; 
2.º cuando en atención de una afectación física o psíquica no está en con - 

diciones de respetar las reglas de conducta previstas por la ley; 
3.º cuando en razón de un estado de necesidad se ha sacrificado un in - 

terés de menor valor, con el propósito de proteger otro de mayor va - 
lor y que se encuentra expuesto a un riesgo grave e inminente;

4.º cuando ha actuado en el marco de una orden legal o de una auto-
ridad, salvo que dicha orden sea manifiestamente ilegal;

5.º cuando ha actuado en legítima defensa, en circunstancias que se ha 
visto obligada a reaccionar en atención de la afectación injustificada 
a su integridad física o por configurarse una amenaza seria a dicha 
integridad, en la medida que la defensa sea proporcionada a la afec - 
tación o amenaza; 

6.º cuando la persona lesionada ha consentido a que se le afecten los 
intereses de los cuales podía, a su turno, disponer. 

Más abajo, en el acápite relativo a la regulación de las incapacidades, la ley 
considera que los menores de doce años no son responsables del daño causado 
por su culpa o por la comisión de otro hecho generador de responsabilidad. 
Resulta novedoso (para nosotros) que se considere que el menor no sea res-
ponsable por su culpa (art. 6.9). Pues se colige que el comportamiento puede 
ser negligente y, en este sentido, trae al espíritu la consideración de culpa ob-
jetiva, lectura diversa a la que sigue nuestro derecho, en cuya virtud los inca - 
paces están impedidos de cometer actos culpables. 

Por otra parte, cabe referir que la reforma considera que los mayores de 
doce años son, en cambio, responsables, aunque el juez puede, de acuerdo con 
la equidad, y teniendo en cuenta las circunstancias y la situación económica y fi-
nanciera de las partes, absolver o limitar al menor de la condena indemnizatoria. 
La disposición enseña, además, que en caso de existir un seguro de responsa-
bilidad que cubra los daños causados por el menor, el sentenciador no podrá 
absolverlo ni limitar la indemnización a un monto distinto al que el contrato 
de seguro ordene según su cobertura (art. 6.10). Puede verse en la disposición 
reseñada un claro impacto al principio de reparación integral del daño (el cual, 
no obstante, es consagrado por la reforma como veremos), en circunstancias 
que la dimensión del daño indemnizable no es, en realidad, el parámetro de 
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la condena, sino que la situación económica y financiera de las partes, valora-
da de acuerdo con un criterio de equidad.

En línea con lo indicado, la normativa aprobada no considera incapaces 
a quienes padecen una alteración mental, ni aun cuando ella suprime o altera 
su capacidad de discernimiento o el control de sus actos. De hecho, estima que 
pueden realizar actos culpables (culpa objetiva), y que su responsabilidad puede  
ser comprometida, asimismo, por otro hecho generador de responsabilidad. De  
igual modo que en el caso precedente, el juez puede absolver o limitar el monto 
de la condena indemnizatoria, debiendo tener en cuenta lo que expusimos res - 
pecto de la existencia de seguros de responsabilidad (art. 6.11). 

Resulta llamativo, que el Código belga solo considere como incapaces a 
los menores de doce años, mientras que los mayores de esa edad, como quienes 
sufren alteraciones intelectuales graves sean considerados capaces. Aprecia-
mos una diferencia en la técnica legislativa que siguió Andrés Bello en nuestro 
Código Civil, tal como refiere en el art. 2319, en el cual tanto los infantes como 
los dementes son tenidos como incapaces y, por lo mismo, como sujetos que 
no pueden cometer actos culpables.

En lo referente a la responsabilidad por hecho ajeno, se ordena que los 
padres, adoptantes, tutores y familias de acogida, que son personas que tienen 
autoridad respecto de menores de dieciséis años, son responsables del daño 
que con culpa fue causado por ellos, o por otro hecho generador de responsabi - 
lidad. 

Se persigue poner término a una jurisprudencia considerada como caó-
tica, ya que, previo a la reforma, los padres podían demostrar su ausencia de 
culpa en la educación y en la vigilancia, ganándose ahora, a juicio de algunos, 
en seguridad jurídica y en protección de las víctimas13. La regla se altera res-
pecto de la responsabilidad de los mismos sujetos por los daños que mediante 
culpa causen los menores, pero mayores de dieciséis años, o mediante otro he-
cho generador de responsabilidad, pues podrán invocar su ausencia de culpa  
como mecanismo exoneratorio (art. 6.12). 

Estimamos importante mencionar que la consideración de la vigilancia 
resulta relevante en el contexto de la responsabilidad de personas encargadas 
de organizar y de controlar de manera global y durable el modo vida de otros 
sujetos (sea por el ministerio de una disposición legal o reglamentaria, de una 
decisión judicial o administrativa o de un contrato), por los daños que estos pro-
voquen por su culpa o por otro hecho generador de responsabilidad, ya que para 
que se comprometa la responsabilidad del tercero es necesario que el daño 
tenga lugar en el contexto de su vigilancia. Con todo, podrá el responsable pos - 

13 george (2020) p. 22.
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tular a su absolución si demuestra que el daño no tuvo por causa una culpa  
vinculada a la vigilancia que debía ejercer. La regla es idéntica respecto de los 
daños causados por los alumnos de un establecimiento educacional, siendo, 
entonces, dicho establecimiento responsable (art. 6.13). 

En otra hipótesis de responsabilidad por hecho ajeno, el legislador ingre-
sa en la del tercero civilmente responsable o commettant, en el sentido de quien 
ejerce autoridad y vigilancia respecto de los actos de otra persona. Dicho su-
jeto es responsable sin culpa del daño causado a terceros por su dependiente 
con ocasión del ejercicio de sus funciones, y que derivan de su culpa o de otro  
hecho generador de responsabilidad (art. 6.14 § 1er). 

En la misma línea, la persona jurídica de derecho público es responsa-
ble sin culpa del daño causado a terceros por los miembros de su personal du-
rante y con ocasión del ejercicio de sus funciones, y que deriven de su culpa 
o de otro hecho generador de responsabilidad. La norma agrega que lo mismo 
acontece cuando la situación de los miembros del personal está regulada por 
estatutos y cuando intervienen en el ejercicio del poder público (art. 6.14 § 2). 

Acto seguido, la ley se refiere a la responsabilidad de personas jurídicas 
de derecho privado, las considera sujetas a un esquema de responsabilidad sin 
culpa, en el marco de daños causados por sus órganos de gestión o por sus miem -
bros, de hecho, o de derecho, con ocasión y en el ejercicio de sus funciones, y  
que deriven de la culpa o de otro hecho generador de responsabilidad. En simi-
lares términos, la normativa indica que las personas jurídicas de derecho pú-
blico son responsables por los daños causados por sus órganos o por los miem-
bros de sus órganos que no forman parte de su personal, durante y con ocasión  
del ejercicio de sus funciones, y que deriven de su culpa o de otro hecho gene - 
rador de responsabilidad (art. 6.15). 

Respecto de la responsabilidad por el hecho de cosas corporales y por el 
hecho de los animales, la reforma considera dos órdenes de consideraciones. 

La primera, enseña que el guardián de una cosa corporal es responsable 
sin culpa del daño causado por el vicio de esta cosa. La disposición consagra en 
términos expresos el régimen de responsabilidad por hecho de las cosas que  
se desprendía de la conocida interpretación del inciso primero del art. 1384 
del Código Civil, recogiendo en términos formales el deber de acreditación del  
vicio como requisito de activación del régimen14. Añade que el guardián es 
quien detenta sobre la cosa, de forma directa, poderes de control y dirección y, 
por lo tanto, no subordinados, sobre ella. Culmina indicando que el propieta-
rio se presume guardián de la cosa, presunción simplemente legal, ya que es 
permitido que pruebe que otra persona ejerce los poderes de la guarda (con-

14 mAlengreAu (2020) p. 250.
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trol y dirección)15. Un punto importante que menciona la disposición obede-
ce a expresar qué significa que una cosa padezca un vicio: refiriendo que ello 
ocurre cuando debido a alguna de sus características, no ofrece la seguridad que 
legítimamente se puede esperar de ella, de acuerdo con las circunstancias del 
caso (art. 6.16).

La segunda, refiere a que el guardián de un animal es responsable sin culpa  
del daño causado por dicho animal. Sigue la reforma iguales planteamientos 
respecto de lo que implica calificar como guardián a un sujeto (aunque res-
pecto del animal), y de la alternativa de liberación de responsabilidad del pro - 
pietario, mediante alegación que en otro recae la guarda (art. 6.17).

iii. nexo de cAusAlidAd 
     (cAPíTulo Tercero)

La reforma identifica como causa de un daño a aquel hecho generador que ha 
sido condición necesaria de este. A continuación, en un afán tanto metodo-
lógico como sustantivo, explica que un hecho es condición necesaria de un 
daño, cuando, sin este, el daño no se habría producido de la manera en cómo se 
produjo, y de acuerdo con las circunstancias concretas acontecidas en el marco 
del evento dañoso (art. 6.18 § 1). Desprendemos de la disposición el papel que 
se le asigna a la teoría de la equivalencia de las condiciones en el razonamiento 
causal, el cual en atención de lo que se consigna más adelante, puede ser corre-
gido mediante un criterio normativo centrado en la probabilidad. Se sostiene 
que la cuestión relativa a la atribución causal no puede ser por completo en - 
tregada a la apreciación soberana del tribunal. De ahí que sea necesaria la pro - 
yección de criterios de aplicación16. 

En efecto, se expresa que no existe nexo causal cuando el vínculo entre 
el hecho generador y el daño es tan débil que sería irrazonable atribuir ese daño 
a la persona cuya responsabilidad se reclama. Debe considerarse en la referida  
apreciación el carácter improbable del daño con respecto a las consecuencias 
normales del hecho generador y la circunstancia de que este hecho no contri-
buyó de forma significativa a la aparición del daño (art. 6.18 § 1). El análisis 
invita a reflexiones que se han comenzado a ventilar en la doctrina nacional  
referidos a la naturaleza dual de la causalidad, esto es, tanto fáctica como norma - 
tiva, y en el interés por estudiar la pertinencia de la segunda17.

15 mAlengreAu (2020) p. 253. 
16 cATAldo et PüTz (2020) p. 346. En Chile véase, Aedo y muniTA (2023).
17 Sobre esto revísese: Aedo y muniTA (2022) pp. 285-313; muniTA (2022) pp. 225-262; 

muniTA (2023a) pp. 272-339 y muniTA (2023b) pp. 962-981.
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En el mismo capítulo, el Código belga ofrece el tratamiento de la res-
ponsabilidad in solidum, que alcanza a lo que se conoce entre nosotros como 
obligaciones concurrentes a título de alternativa a la solidaridad propiamente 
tal frente a supuestos dañosos insertos en una pluralidad de responsables18. En 
este sentido la disposición expresa que si varias personas son responsables por 
vía de hechos generadores distintos y que son causa de un mismo daño, respon-
derán in solidum de este daño (art. 6.19 § 1). Mientras que por otro lado dis-
pone que, si varias personas son responsables por un mismo hecho generador, 
ellas serán responsables in solidum del daño causado por ese hecho (art. 6.19 
§ 2). La aproximación no se agota en lo referido, ya que se indica que quien 
incita a otra persona a cometer un comportamiento culpable o le presta ayuda 
para ello, responde solidariamente con ella del daño causado por la referida 
culpa (art. 6.19 inciso final), obedeciendo a una disposición cercana a lo que 
dispone nuestro art. 2317 del Código Civil.

La culpa de la víctima es objeto de consideraciones por parte del nuevo 
texto. Así, indica que de haber participado la víctima en su propio daño su dere-
cho a indemnización se reduce en la medida de su contribución (art. 6.20 § 1). 
El legislador se refiere también a la cuestión en la lógica de la responsabilidad 
por hecho ajeno (art. 6.20 § 2). La normativa restringe toda indemnización 
a aquella víctima que ha contribuido causal y dolosamente a un daño que 
ella misma ha padecido. Lo mismo se aplica si el hecho generador fue come-
tido por una persona por la cual el dañado es responsable. Se indica, además, 
que la víctima tiene derecho a una indemnización integral cuando el agente 
o un dependiente de este ha actuado con dolo (art. 6.20 § 3). Se hace la pre-
vención en torno a que, si el daño lo padece un menor de doce años, no habrá  
restricción indemnizatoria alguna (art. 6.20 § 4)19.

En el contexto de las acciones entre corresponsables, se ordena que, cuan - 
do sean varias las personas responsables del mismo daño, aquella que indem-
nizó podrá recurrir contra cada uno de los corresponsables en la medida en  que 
el hecho en que se funda su responsabilidad hubiere contribuido a la ocu-
rrencia del daño (art. 6.21 § 1). Así, la persona que depende de otro no puede 
recurrir contra aquel en el marco de lo que aquí referimos (art. 6.21 § 2).  
Sumado a lo anterior, se expresa que la persona que ha indemnizado al per-

18 Véase en nuestro medio, corrAl (2015) pp. 455-471; corrAl (2017a) pp. 657-696 y 
corrAl (2017b) pp. 367-380; mendozA (2015) pp. 53-57 y mendozA (2018) pp. 387-392; 
KuncAr (2017) pp. 225-238; PinocheT (2020) pp. 531-544; Aedo y muniTA (2021) pp. 411-447. 

19 Un análisis de esta materia en nuestro medio, Aedo (2013) p. 505 y ss.; bAhAmondes y 
PizArro (2012) pp. 39-52; sAn mArTín (2019); bArros (2020) tomo i p. 450 y ss. En particular, 
sobre la relevancia causal del dolo y la compensación de culpa de la víctima, sAn mArTín (2019) 
p. 58 y ss.
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judicado no puede recurrir contra un corresponsable si este, por él o por una 
persona de la que es responsable, ha intervenido con la intención de causar un  
daño (art. 6.21 § 3).

Interesante nos parece el apartado que se incorpora respecto de la incer - 
teza del carácter causal de la culpa, como de la identidad del responsable. 

En el primer acápite se reconoce el recurso a la pérdida de oportunidad 
o de chance. Desde la referida idea se indica que cuando no hay certeza de que 
la culpa cometida por la persona cuya responsabilidad se invoca es condi-
ción necesaria del daño, porque el agravio también podría haberse produci-
do si esa persona se hubiera comportado sin culpa, el dañado tiene derecho 
a una indemnización parcial en proporción a la probabilidad de que la culpa 
haya causado el daño (art. 6.22). Es importante la disposición20, pues revela  
la apertura del derecho belga a otras visiones. En este caso, adopta la com-
prensión de la pérdida de oportunidad como reflejo de causalidad por proba-
bilidad, desatendiendo aquella que se ha seguido en otras latitudes de corte 
latino continental y que se proyecta en la calificación de un daño autónomo21,  
por ejemplo, para efectos de evitar distorsiones en sistemas de causalidad cier - 
ta y directa, como el nuestro22. El propósito de adoptar esta forma de leer a la 
figura, desde luego, favorece la indemnización de las víctimas23. Incluso, el legis - 
lador no ingresó en grados de probabilidad, de modo que en principio, por débil 
que esta sea, la chance debe ser indemnizada24. 

En el segundo acápite, se advierte una solución centrada en la denomina-
da causalidad alternativa con aproximación indemnizatoria de orden propor-
cional. En este espíritu, se expresa que si varios hechos similares realizados por 
personas diferentes han expuesto a una persona al riesgo de que se produzca un  
daño, sin que pueda demostrarse cuál de esos hechos lo causó, cada una de 
ellas será responsable en proporción a la probabilidad de su participación en el 
desenlace nocivo. Sin embargo, quien demuestre que su comportamiento no 
ha sido causa del daño, no será tenido por responsable (art. 6.23)25.

20 En términos de mArTín-cAsAls (2020) p. 396, resulta razonable y prudente.
21 En este sentido, enseña PArrA (2020) p. 808: “cabe subrayar, que, a nuestro entender, la 

pérdida de oportunidad de curación y/o sobrevida presenta una entidad suficiente para entender-
la como categoría indemnizatoria autónoma, ubicándose así dentro de la clasificación del daño 
–elemento de la responsabilidad civil–, como un perjuicio que se distingue del daño emergente, 
lucro cesante, daño corporal y daño moral, debiendo condicionarse su calificación jurídica al co n - 
creto interés que resulte frustrado, pudiendo en consecuencia ser de naturaleza patrimonial o 
extrapatrimonial”.

22 mArTín-cAsAls and solé (2013) p. 296.
23 TAylor, dyson et fAirgrieve (2020) p. 134.
24 cATAldo y PüTz (2020) p. 355.
25 Véase al respecto muniTA (2014) pp. 209-259 y muniTA (2018) pp. 737-771.
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iv. dAño

     (cAPíTulo cuArTo)

La reforma define daño, diciendo que consiste en las consecuencias económi-
cas o no económicas de la vulneración a un interés personal jurídicamente pro-
tegido26. A continuación, delimita el requisito, pues enuncia que el daño que 
consiste en la pérdida de una ventaja originada por una situación o actividad  
ilícita imputable a la persona perjudicada no es reparable (art. 6.24). A modo 
de requisito esencial, la ley expresa que solo el daño cierto es reparable. Ello 
no significa que el daño futuro no lo sea, puesto que la exigencia normativa es  
que sea una consecuencia cierta de una afrenta actual a un interés personal 
susceptible de protección (art. 6.25). 

El legislador formula la clásica distinción entre daños patrimoniales y  
extrapatrimoniales, entendiendo por el primero aquel que comprende las con - 
secuencias económicas de la afectación; mientras que, por el segundo, las con-
secuencias no económicas de la vulneración a la integridad física y psíquica. 
Refiere que este daño es reparable respecto de personas morales, existiendo 
compatibilidad para con las naturales (art. 6.26). El Código contempla la no-
menclatura de daño por repercusión, sosteniendo que es indemnizable y consi-
derando como representativos a las vulneraciones padecidas por quienes encar-
nen vínculos de derecho con la víctima directa del agravio, como aquellos que 
acrediten estrechos lazos de afección. Esto ha sido entendido como el recono-
cimiento de una definición amplia del perjuicio en comento27. A su turno, es 
relevante en este capítulo el que sea permitido oponer la culpa de la víctima 
directa a las indirectas y, por ende, factible el alegato tendiente a obtener una 
rebaja indemnizatoria bajo ese motivo, lo que es reflejo de un reconocimien-
to de los criterios de la Corte de Casación en esta materia28. 

La reforma agrega dos normas especiales en este capítulo. Por una parte, 
bajo el epígrafe “prevención del daño” expresa que los gastos en los que por con-
cepto de medidas urgentes y razonables hayan sido incurridos por la persona 
perjudicada con el objetivo de prevenir un daño inminente o la agravación de 
este, deberán ser asumidos por el demandado, sea que el daño final se concre-
tice o no. Además, se indica que el juez podrá dictar contra el responsable una 
orden o prohibición encaminada a impedir la agravación del daño que podría  
resultar de la repetición o continuación del hecho dañoso (art. 6.28). Natural - 
mente el propósito de la disposición es el de motivar a la víctima a prevenir 
el daño o a evitar su incremento29.

26 Para la distinción entre daño, lesión e intereses y consecuencias en el derecho belga, léo - 
nArd et Mortier (2020) pp. 404-408.

27 cATAldo y PüTz (2020) p. 362.
28 Ibid.
29 En este sentido, léonArd et morTier (2020) p. 422.
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Por otra parte, bajo la enunciación “predisposición y estado anterior de 
la víctima” la ley indica que el dañado que padezca de una predisposición a 
sufrir el agravio tiene derecho a la indemnización íntegra, aunque esta condi-
ción sea una de las causas del daño30. En esta línea se enuncia que, el afectado  
que antes del hecho generador se encontraba en un estado anterior probado 
del que habían seguido consecuencias perjudiciales, sólo tiene derecho a in-
demnización por el nuevo daño causado por el mismo hecho o por la agrava-
ción del daño existente. Más allá, se formula que si el responsable prueba que el  
hecho generador en cuestión tuvo como consecuencia el de anticipar la ocu-
rrencia de un daño que se habría producido sin este hecho, sólo deberá reparar  
las consecuencias del daño que en los hechos se anticipó (art. 6.29).

El análisis del capítulo en referencia, al menos en su parte medular, nos 
conduce a expresar una serie de consideraciones que de forma sintética fue ron 
comentadas en dos columnas31. Así, centrándonos en la aproximación concep - 
tual que del requisito hace el legislador europeo, tres son los comentarios de 
pertinente desarrollo. Ellos se identifican con los siguientes términos: técnica, 
interés y consecuencias.

En cuanto a la técnica. Como pudimos apreciar, la reforma conceptua-
liza el requisito, adoptando una técnica legislativa lejana a la seguida por el 
Código de Napoleón, y a la que inspiraría luego al mismo Andrés Bello. Como 
es sabido, en el caso del derecho belga, el elemento se desprendía de lo precep-
tuado por el art. 1382, que rezaba: “Todo hecho del hombre que causa daño 
 a otro, obliga a aquel por cuya culpa fue causado, a repararlo”. En Chile, la cues-
tión no es muy diferente, ya que la necesidad del agravio como presupuesto ar-
ticulador de la responsabilidad civil deriva de lo preceptuado por los arts. 2314 
y 2329, que evocan al “daño” o al “todo daño”, respectivamente, siendo de cargo 
de la doctrina identificar los elementos normativos de la noción, destacando 
entre ellos el carácter de anormal y directo.

En cuanto al interés. Consideramos importante que la disposición re-
curra al concepto de interés jurídicamente protegido como núcleo de la vul-
neración. Y es que no es indiferente que el legislador emplee esta expresión 
prescindiendo de otras cuyo contenido resulta menos favorable en el afán de 
reparar de forma íntegra los daños. Lo dicho tiene sentido, puesto que no todo  
daño constituye una vulneración que merezca indemnización (por ejemplo, 
las meras molestias). Si bien los intereses protegidos no se encuentran defi-
nidos por la ley, su contenido determinará la amplitud o extensión de tutela. 

30 Por lo que se desprende de la disposición, el responsable no podrá abstraerse de las carac-
terísticas personales, sensibilidades o vulnerabilidades del dañado con el propósito de acceder  
a una reducción de su condena, léonArd et morTier (2020) p. 425.

31 muniTA y lóPez (2024a) y muniTA y lóPez (2024b).
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Para su determinación, corresponderá al tribunal examinar si dichos intereses 
gozan de reconocimiento y protección, fijando, según las circunstancias, si la 
infracción a un simple interés se encuentra en el radio de protección. En suma, 
que el daño sea una vulneración a un interés protegido otorga una ventaja tan-
to metodológica como sustantiva en el propósito de concretizar la órbita de 
lo indemnizable. Es por ello que el referido interés se entiende como “la puer-
ta de entrada al daño”, respecto del cual se analizarán sus consecuencias eco - 
nómicas y no económicas que, en definitiva, obedecerán al quántum de la con - 
dena32. 

Por otra parte, la pertinencia de la expresión ‘interés’ es susceptible de 
defensa desde la dimensión amplia que ella comprende, es decir, no limitada a la 
naturaleza del derecho o de la cosa afectada. Esto es importante, ya que bajo di-
chas concepciones la indemnización se reduce a la compensación de un agravio 
de orden patrimonial o extrapatrimonial. Así las cosas, la noción de interés es 
capaz de abarcar ambas naturalezas, aunque el agravio tenga como origen la 
afectación de un bien jurídico sujeto o no a un valor de cambio33.

Mirado este punto desde la óptica de nuestro derecho, la tesis predomi-
nante ha sido entender al daño como la lesión a un simple interés34 (lo que no 
suscribimos), superando a otras posiciones que entienden el daño como le-
sión a derechos subjetivos35, como menoscabo de un interés legítimo36, como  
lesión o menoscabo a una situación jurídica37 o, incluso, en una noción más 
cercana al concepto de la reforma belga, al daño como una concepción nor-
mativa en que el objetivo de la norma es la tutela de bienes jurídicos, y dichos 
bienes constituyen intereses jurídicamente protegidos38.

Las consecuencias. En tercer lugar, la reforma belga distingue la idea de 
vulneración de las repercusiones o consecuencias que dicho atentado pueda 
ocasionar. Se acerca, entonces, a la distinción que en la doctrina francesa se 
advierte respecto de las voces ‘daño’ y ‘perjuicio’. Aunque, a decir verdad, lo  
que para el derecho belga constituye daño (impacto económico y no econó-
mico de la vulneración), para la doctrina francesa constituye perjuicio. En esta 
línea, para un sector de la doctrina gala, el daño es una situación fáctica, cons - 
tituida por la lesión misma, mientras que el perjuicio es el efecto del daño, 

32 Para profundizar en esta idea véase chAmbre des rePrésenTAnTs de belgiQue (2023) 
p. 125.

33 Véase Aedo y muniTA (2023) p. 5.
34 AlessAndri (1943) p. 210; diez (1997) p. 25.
35 fueyo (2004) p. 373.
36 rodríguez (2010) p. 260.
37 domínguez (1990) p. 156.
38 Aedo (2006) p. 342; Aedo y muniTA (2023) p. 5 y ss.
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cuestión susceptible de generar derivaciones patrimoniales y extrapatrimo-
niales39. 

En nuestro país, tal distinción entre daño y perjuicio no ha tenido ma-
yor recepción y, si bien existen algunas referencias de autores nacionales sobre 
esta materia40, la doctrina y jurisprudencia en general ha identificado equiva-
lencia en ambas voces. Sin perjuicio de lo anterior, estamos por la separación 
de los conceptos ‘daño’ y ‘perjuicio’. Lo proyectamos a propósito de las lesiones 
corporales, debido a la confusión que supone encasillar la idea de daño corporal 
en una categoría de agravio patrimonial o, en otros casos, en una de exclusivo 
contenido extrapatrimonial41. En este sentido, si las lesiones corporales tienen 
un mérito indemnizatorio, este deriva de las disímiles consecuencias patri mo - 
niales y extrapatrimoniales que generan. Por lo demás, la reforma belga tam-
bién ha prestado atención en la reparación del daño corporal, incluyendo 
disposiciones que impactan en el daño derivado de atentados a la integridad 
física o psíquica de las personas, en materias como cúmulo u opción de respon - 
sabilidades (art. 6.3), avaluación del daño (art. 6. 34) e indemnización adicio - 
nal con ocasión de lesiones a la integridad física o psíquica (art. 6. 37).

Más allá del orden de las expresiones, lo que parece claro es que el mérito 
de lo indemnizable reside en la identificación de las consecuencias del agravio, 
y no en los disvalores considerados de forma abstracta. En esta línea, el análisis 
del concepto de daño lo entendemos como un propósito fundamental de las 
reflexiones que se desarrollan en torno al capítulo de responsabilidad, situa-
ción que no ha sido ignorado por autorizadas voces de la civilística chilena42,  
cuyas discusiones, intercambio de ideas y razonamientos están lejos de acabar - 
se.

v. consecuenciAs de lA resPonsAbilidAd

    (cAPíTulo QuinTo)

La reforma consagra, aunque no define, el principio de reparación integral 
como pilar de la reparación de los daños (art. 6.30). Considera como objetivos y  
modos precisos de la reparación (art. 6.31), al de situar a la víctima en la po - 

39 Véase al respecto autores como rouxel (1994) p. 4 et ss.; le TourneAu et cAdieT (1998) 
p. 194; brun (2023) p. 124.

40 gATicA (1959) n.° 43 p. 59; domínguez (1990) p. 126; fueyo (2004) p. 354; TAPiA (2006) 
n.° 83 pp. 126-127; AlessAndri, somArrivA y vodAnovic (2016) n.° 817 p. 236.

41 elorriAgA (2010) pp. 113-161; lóPez (en prensa).
42 A título ilustrativo, véase las obras de diez (1997); domínguez (1990); domínguez (2000); 

corrAl (2013); bArros (2020); álvArez y PrAdo (2023); sAn mArTín (2023).
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sición en la que se habría encontrado si el hecho generador no se hubiera pro-
ducido; en circunstancias que respecto del daño extrapatrimonial el propósito 
se traduce en la de otorgar a la víctima una justa y adecuada compensación 
de dicho daño (§ 1). En otros términos, se postula un restablecimiento a la si - 
tuación hipotética de la víctima al menos en cuanto a los daños patrimoniales, 
respecto de los extrapatrimoniales, como indica la norma, se limita a una jus - 
ta y adecuada compensación43. 

En este apartado refiere que la reparación puede revestir dos modalida-
des: en naturaleza o en la forma de indemnización de perjuicios, las cuales pue-
den ser aplicadas de manera simultánea si aquello fuera necesario para asegurar 
la evocada reparación integral (§ 2). Finalmente, la ley contempla una intere-
sante norma que se traduce en una sanción en contra de quien con el objetivo 
de obtener un beneficio, infringió un derecho de la personalidad del actor o 
afectó su honor o su reputación, consistente en que el juez podrá otorgar a la 
víctima una indemnización complementaria igual a todo o parte del benefi-
cio neto obtenido por el demandado (§ 3). Sin perjuicio de lo anterior, nada  
parece impedir que la víctima, además, pueda interponer una acción indem-
nizatoria por los daños extrapatrimoniales derivados de la vulneración a su 
honor o reputación44.

En Chile, relevantes son los aportes de la doctrina para comprender este 
principio45, que no ha estado exento de cuestionamientos46. Por lo mismo, se 
puede reflexionar en torno a la última regla de la reforma –en perspectiva con 
el derecho nacional– por cuanto más que conducir a una manifestación del 
principio de la reparación integral, parece revestir la forma de daño punitivo,  
o de una expresión de restitución de ganancias ilícitas47. Empero, se ha consi-

43 colson (2020) p. 476.
44 Pierre (2020) p. 118.
45 A modo ejemplificador, véase la obra sobre el principio de reparación integral a cargo 

de domínguez (2019), el que contiene la exposición de diversos autores sobre esta materia.
46 roso (en prensa).
47 En Chile, en materia de consumo, la noción de culpa lucrativa sirvió de fundamento en la 

redacción del art. 53 C, literal C de la Ley n.° 19496. En efecto, en la Historia de la Ley n.º 21081, 
en particular en el tercer trámite constitucional, se da cuenta de lo que mencionó Mauricio Ta-
pia, a propósito del reconocimiento de los daños punitivos en el marco de acciones en el interés 
colectivo o difuso de los consumidores. En palabras del autor, el particular fenómeno culposo: 
“se produce cuando una persona o empresa, al emprender un curso de acción determinado, no sólo 
daña a los particulares –surgiendo la obligación de indemnizarlos–, sino que además se enriquece 
justamente a causa del daño que genera, en una proporción superior [...] es evidente que ello 
debe ser sancionado, siendo la vía extra de los daños punitivos una buena herramienta a favor de 
las víctimas, porque además de ser justa, es un mecanismo eficiente que incentiva a las víctimas 
a actuar, sobre todo en ámbitos donde los daños son tan fragmentados que el costo de litigar es 
mayor a la pretensión que se enarbola”. cámArA de diPuTAdos (2023) p. 507.
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derado que lo que refleja, en realidad, la norma belga es una sanción restitu-
toria que responde a una función disuasiva48.

Continuando con las consecuencias de la responsabilidad, nos interpe-
la el momento que la ley considera para computar la extensión del daño, pues 
entiende por él, aquel que se identifica con la fecha más cercana al momento 
en que aquel sea reparado (art. 6.32). El punto es opuesto al que puede ad - 
vertirse en Chile a propósito de la temática49.

En cuanto a la reparación en naturaleza (art. 6.33), la ley indica que su 
propósito es suprimir de forma concreta las consecuencias dañosas de un he-
cho generador de responsabilidad. En este sentido, el juez puede modificar 
la situación jurídica de las partes u ordenar que algunas medidas sean adop-
tadas por el responsable o por terceros a su costa, pudiendo autorizar que la 
víctima se sustituya para estos efectos en la persona del responsable (§ 1). Es 
formulado que, si la víctima solicita reparación en naturaleza, esta será orde-
nada, salvo que sea imposible, irrazonable o contraria a la dignidad humana. 
Por último, la regla a la inversa no es de idéntica aplicación, ya que, si el deman-
dado ofrece reparación en naturaleza, la víctima puede rechazarla invocando 
justos motivos para ello (§ 2). De lo expuesto podemos desprender que no 
existe jerarquía entre la reparación en naturaleza y la indemnización de per-
juicios convencional, pero si la víctima opta por la primera esta deberá ser 
concedida salvo situaciones excepcionales50.

En el capítulo en referencia, el legislador se pronuncia sobre el daño fu-
turo derivado de un atentado a la integridad física o psíquica, y ordena que se 
reparará bajo la forma de un monto establecido de forma tarifaria, a través de un 
cálculo de capitalización, o mediante una renta, la cual podrá ser establecida, 
aunque no sea demandada, cuando lo justifiquen motivos determinantes 
vinculados a la protección de la víctima (art. 6.34). Para su determinación, se 
toma en consideración las circunstancias de las partes y los intereses del lesio-
nado. Con todo, es posible que el juez, imponga una renta vitalicia, aunque ello  
no haya sido solicitado, siempre que sea justificado con miras a la protección 
de la víctima. Llama la atención el espíritu protector del legislador y de la re-
lación que lo expuesto representa respecto de las funciones de la responsabi-
lidad civil, y de mirar cómo la reforma da atribuciones sancionatorias al juez  
respecto de daños derivados de atentados corporales. En otros términos: ¿qué 
significa que sean consideradas por el juez las circunstancias de las partes en  
el monto de la indemnización? o ¿el que se pueda imponer una renta vitali-
cia aun sin que el afectado con una lesión corporal lo pida? 

48 george (2020) p. 37.
49 Por todos, véase en domínguez y domínguez (1992) pp. 174-176; diez (1997) p. 184 

y ss.; PinocheT y conchA (2015) pp. 119-151; bArros (2020) tomo ii p. 989 y ss.
50 KneTsch (2020) p. 538.
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Además, la norma contempla que las prestaciones y ventajas recibidas 
por la víctima en el contexto del hecho generador de responsabilidad y que per-
sigan reparar el daño causado por el responsable deberán deducirse de la indem-
nización de perjuicios. Sin perjuicio de lo anterior, las prestaciones y ventajas 
otorgadas en vista a gratificar a la víctima no serán imputadas a la indemni-
zación de perjuicios (art. 6.35).

A propósito de la valoración del daño, el juez está facultado para proce-
der a una estimación aproximada del perjuicio cuando sea imposible deter-
minar su extensión. En caso que no sea posible determinarlo de forma alguna, 
puede ser indemnizado en equidad (art. 6.36). 

La reforma deja espacio al mérito indemnizatorio de daños nuevos o a la 
agravación de otros y establece que podrá ser demandada una indemnización 
complementaria cuando las aproximaciones dañosas sean consecuencia de 
una vulneración a la integridad física o psíquica. En el caso de la agravación re-
sulta necesario que siga de la misma afectación, y que no se haya podido percibir 
por la víctima al momento de la sentencia indemnizatoria o del acuerdo extra 
judicial (art. 6.37). El legislador estima esta circunstancia como un derecho 
irrenunciable.

Sobre este tipo de daños cabe preguntarnos, ¿cuál es el plazo de prescrip-
ción? Como el libro sexto no contiene una regla en términos generales, debe-
mos remitirnos a las normas contenidas en el ancien Code civil, resultando 
aplicable lo dispuesto en el art. 2262 bis, que señala como plazo de prescrip-
ción: 

“a los cinco años a partir del día siguiente a aquel en que el perjudica-
do tuvo conocimiento del daño o de su agravación y de la identidad 
de la persona responsable”. 

De forma excepcional la reforma incluye reglas de prescripción a propósito de 
la responsabilidad por productos defectuosos, de diez o tres años según las hi pó-
tesis ahí descritas (art. 6.52). También, en materia de cúmulo u opción de res pon - 
sabilidades, donde el demandado por incumplimiento de contrato no podrá in-
vocar como las reglas particulares de prescripción aplicables al contrato cuando 
el daño sea derivado de un atentado a la integridad física o psíquica (art. 6.3).

Los daños en las cosas pueden también motivar sentencias indemniza - 
torias. El monto del perjuicio se identifica con los gastos de reparación. Se pun-
tualiza que si los gastos de reparación exceden el valor de reemplazo de una 
cosa que presenta las mismas características, la indemnización debe limitarse  
a ese valor. A su turno, en caso de destrucción de una cosa o cuando la repa-
ración es imposible, el actor tiene derecho al reembolso de los gastos que son 
necesarios para permitir el reemplazo del bien dañado por otro que presente 
las mismas características y cumpla las mismas funciones (art. 6.38).
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Por último, la reforma consigna que el monto de la indemnización no 
depende de su destino, ya que la víctima puede disponer libremente de ella 
(art. 6.39).

vi. orden o Prohibición

      (cAPíTulo sexTo)

En caso de una probable infracción o de una amenaza grave de incumplimiento 
de una norma legal que imponga un comportamiento determinado, el juez podrá, 
a petición de un sujeto que demuestre que sufrirá un atentado en sus bienes 
o a su integridad física como resultado de dicha infracción, emitir una orden 
o prohibición para hacer cumplir dicha regla legal (art. 6.40).

La disposición complementa el tratamiento de las injoctions que ya con - 
templaba el derecho belga51. Apreciamos que, en este punto, la norma es más 
estricta que nuestro art. 2333, por cuanto en materia de acciones por daños 
contingentes no es menester acreditar la infracción de una disposición legal, 
bastando la demostración de un comportamiento negligente que amenace a 
personas indeterminadas52. 

noTA de cierre

Por todo lo expuesto, nos parece que la reforma belga es un buen ejemplo de 
modernización del derecho de la responsabilidad civil, y una atractiva oportu-
nidad para reflexionar en la conveniencia de avanzar en un proyecto similar 
o, al menos, en repasar el derecho nacional, teniendo presente que la evolución 
de las vocaciones sociales exige, a veces, adaptar las clásicas lecturas de las ins - 
tituciones, sin que ello signifique una temida desnaturalización. 
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EL SERVICIO DE CAJAS DE SEGURIDAD 
DE LOS BANCOS.

NATURALEZA JURÍDICA 
Y CARACTERÍSTICAS

THE BANKS SAFE BOX SERVICE.
LEGAL NATURE AND CHARACTERISTICS

Joel González Castillo*

resumen: Los servicios de caja de seguridad que ofrecen los bancos es una cuestión 
que, hasta el momento, prácticamente, no ha sido materia de análisis por parte 
de la doctrina nacional y tampoco existe jurisprudencia al respecto. Su uso, 
cada día más frecuente, justifica su estudio. El trabajo se estructura y desarrolla 
de la siguiente manera: en primer lugar, se dan nociones generales respecto de  
la regulación en nuestro país del servicio de cajas de seguridad y en qué con-
siste; luego, se analiza la naturaleza jurídica de este servicio, esto es, si se trata  
de un arrendamiento, un depósito o un contrato mixto; a continuación, se enfrentan 
la cuestión de determinar si se está o no frente a una obligación de resultado y 
de un caso de responsabilidad objetiva, la eventual exoneración del banco, la  
prueba del contenido de las cajas y el término del contrato, finalizan do con las  
conclusiones de rigor.

PAlAbrAs clAve: exoneración de responsabilidad, custodia, arrendamiento, obli - 
gaciones de resultado, responsabilidad objetiva.

AbsTrAcT: The safe-deposit box services offered by banks is an issue that, 
practically, has not been the subject of analysis by the national academic 
opinion so far, and there is no case law on the matter. Its use, which is becoming 
more and more frequent, justifies its study. The work is structured and deve-
loped as follows: first, general notions are given regarding the regulation in 
our country of the safe deposit box service and what it consists of; then, the 

* Profesor de Derecho Civil, Universidad de Chile. Correo electrónico: jgonzalezc@derecho. 
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legal nature of this service is analyzed, that is, whether it is a lease or a deposit; 
next, the question of determining whether or not we are facing an duty to 
achieve a specific result and a case of strict liability, the possible exoneration 
of the bank, the proof of the contents of the boxes, the termination of the con-  
tract, ending with the necessary conclusions.

KeyWords: disclaimer, custody, lease, duty to achieve a specific result, strict 
liability.

inTroducción

Quizá por el desarrollo económico que ha alcanzado el país, los bancos han 
visto un aumento en la demanda por el uso de las cajas de seguridad que ellos 
ofrecen, algo de uso bastante común en los países más desarrollados. En Chile 
no existe una ley, reglamento o circular que las regulen. Solo la Ley General 
de Bancos dispone que los bancos podrán efectuar las siguientes operaciones: 
“dar en arrendamiento cajas de seguridad para el depósito de valores y efectos” 
(artículo 69 n.° 14).

En el servicio de caja de seguridad la empresa bancaria pone a disposi-
ción de su clientela cajas individuales para la guarda segura de sus bienes en un 
local apropiado y se encarga de su conservación y de su integridad externa, por 
un tiempo determinado y mediante el cobro de una remuneración. El banco 
es responsable de la caja, del contenido y del local1. También se ha dicho que 
el arrendamiento de compartimentos de cajas de seguridad es el servicio pres-
tado a las personas que desean poner a buen recaudo o conservar con toda se - 
guridad títulos, documentos u objetos de valor2.

Cabe señalar que el año 2004 a propósito de un robo al banco BICE en 
la comuna de Vitacura, donde se desvalijaron muchas de las cajas de seguridad  
contenidas en esa sucursal sustrayéndose de ellas dinero, joyas, documentos y 
otras cosas de valor, se discutió a través de la prensa si se trataba de un arrenda-
miento o, bien, de un depósito. Los abogados del banco señalaban lo primero, 
mientras los abogados de los clientes afectados sostenían lo último. La califi-
cación jurídica, obviamente, tenía relevancia, entre otros aspectos, para deter-
minar el grado de culpa de que respondía el banco sobre la base del art. 1547 
del Código Civil. El asunto se resolvió mediante un acuerdo entre el banco y 
cada uno de los afectados por lo que la cuestión no se judicializó.

1 bArbier (2015) p. 285.
2 girAldi (1963) p. 37.
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Como se advierte, este artículo se escribe con una importante limitación 
como lo es la ausencia de jurisprudencia de nuestros tribunales sobre el tema 
y una muy escasa doctrina de autores nacionales; se espera que ello comience 
a revertirse ahora que el servicio de cajas de seguridad tiende a un uso mucho 
más intenso, como se aprecia en los países de mayor desarrollo.

i. nATurAlezA jurídicA

Como es sabido, el arrendamiento es un contrato en que las dos partes se obli-
gan recíprocamente, la una a conceder el goce de una cosa o a ejecutar una obra 
o prestar un servicio y la otra, a pagar por este goce, obra o servicio un pre-
cio determinado (art. 1915 del Código Civil); mientras que el depósito es el 
contrato en que se confía una cosa corporal a una persona que se encarga de 
guardarla y de restituirla en especie (art. 2211 del Código Civil).

Se debe descartar la figura del depósito para explicar la fisonomía ju-
rídica de las cajas de seguridad, pues en dicho contrato, por regla general, el 
depositario toma conocimiento de las cosas que el depositante le entrega y 
que se obliga a restituirlas en especie, cuestión que no sucede al contratar una 
caja de seguridad de un banco, ya que este no tiene conocimiento de lo que el 
cliente introduce y guarda en tal caja, pues no se levanta un acta o inventario 
de lo que se va a guardar en ellas. Además, y esto es lo relevante, el depósito pro-
piamente dicho es gratuito y si se estipula remuneración por la simple custo-
dia de una cosa, “el depósito degenera en arrendamiento de servicio, y el que 
presta el servicio es responsable hasta de la culpa leve” (art. 2219 del Código 
Civil). Hay que destacar esto último, pues en el depósito, en cambio, confor-
me al art. 2222 del Código Civil las partes podrán estipular que el depositario 
responda de toda especie de culpa y a falta de estipulación responderá solo 
de la culpa grave; extremo este que no puede aceptarse en el contrato de ca - 
jas de seguridad, según se explicará.

Se trata de un contrato de arrendamiento, ya que dos partes se obligan, 
la una (el banco), como dice el art. 1915 del Código Civil, a prestar un servicio 
(caja de seguridad) y la otra (cliente o usuario), a pagar por este servicio un 
precio determinado. También es la calificación que le da la Ley General de Ban - 
cos, que dispone que los bancos podrán efectuar las siguientes operaciones: 
“dar en arrendamiento cajas de seguridad para el depósito de valores y efec-
tos” (art. 69 n.° 14).

Cabe señalar que el novel Código Civil y Comercial de Argentina reguló  
expresamente en el capítulo de los contratos bancarios, el servicio de cajas de  
seguridad, sin embargo, no hace una calificación expresa de su naturaleza. Así  
dispone: 
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“Obligaciones a cargo de las partes. El prestador de una caja de segu-
ridad responde frente al usuario por la idoneidad de la custodia de 
los locales, la integridad de las cajas y el contenido de ellas, conforme 
con lo pactado y las expectativas creadas en el usuario” (art. 1413).

A partir de esta norma, Eduardo Barbier sostiene que el servicio de cajas 
de seguridad en realidad participa de los caracteres tanto del arrendamiento 
como del depósito. Este servicio bancario de cajas de seguridad, comienza dicho 
autor, aparece como un desprendimiento de los depósitos cerrados en cajas de 
tamaño uniforme, que los bancos al comienzo vendían a sus clientes y después 
las cedieron temporalmente. En su evolución jurídica influye la transforma-
ción técnica, pues las instalaciones bancarias se fueron adecuando y constru-
yendo recintos con cajas de seguridad uniformes de diversos tamaños, y todas 
con distinta combinación. De tal modo, el banco cede un espacio al cliente, 
que lo utiliza para guardar cosas y retirarlas por sí mismo o por persona autori-
zada, sin que intervenga el banco en la recepción o entrega, circunstancia que 
ilustra sobre la naturaleza jurídica del contrato.

Es cierto, prosigue este académico argentino, que la evolución apuntada 
y de la causa del negocio –la conservación y la guarda en condiciones de máxi-
ma seguridad– surgen elementos suficientes para atender a quienes piensan 
que se trata de un contrato de depósito, aunque con una configuración moder-
na de la custodia, ya que es indirecta en la medida en que el banco ejecuta la 
vigilancia del recinto donde se encuentra la caja, con prescindencia del conte - 
nido.

Pero no es menos cierto que resulta difícil hablar de depósito cuando el 
banco no custodia directamente las cosas. Es más, se ha advertido que con la caja 
vacía el contrato igual existe, extremo que acerca a una cesión del uso de una 
caja como elemento tipificante y, en consecuencia, a calificarlo como un arren - 
damiento de cosa, en tanto la custodia deja de ser el objeto único del contra-
to y se convierte en una prestación de garantía de la integridad de la caja, de 
modo que el banco pone a disposición del cliente el espacio vacío y a defen-
der de toda intromisión extraña, el derecho de uso concedido. Sin embargo, 
no hay posesión de la cosa arrendada; existe un deber de vigilancia activa que 
no es propio de los deberes del arrendador y, por último, el arrendatario tie-
ne limitaciones en el derecho de uso, condicionado por la intervención cons-
tante del banco, extremo que no sucede en el arrendamiento tradicional. Por 
todo ello, para Eduardo Barbier, se trata de un contrato mixto, que se integra 
con elementos propios del arrendamiento de cosas y elementos propios del de - 
pósito.

Finalmente, agrega el mismo autor, que la autonomía del contrato de cajas  
de seguridad con relación a otras se confirma cuando se advierte que su carac - 
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terización legal se define por la responsabilidad que asume la entidad, pues se  
estaría frente a una obligación de resultado3. 

En la misma línea argumentativa y conclusión de Eduardo Barbier se en-
cuentra Joaquín Garrigues en España cuando dice que la característica funcional 
de este contrato consiste en que el banco no recibe materialmente los efectos 
que el cliente desea depositar, sino que es el propio cliente quien los introduce 
en la caja y los retira de ella por sí mismo. Este dato, resalta dicho catedrático, 
tiene mucha importancia para la calificación jurídica del contrato. La cuestión, 
dice, no es solo académica, pues de la calificación depende la solución de mu-
chos problemas prácticos (naturaleza de la acción de restitución, obligacio-
nes de los contratantes, derechos de terceros acreedores de las partes, etcéte-
ra). Dos son las figuras, continúa, que pueden entrar en juego: el depósito y el  
arrendamiento. Al calificar esta operación como depósito se destaca que la fi-
nalidad económica del contrato es la custodia, si bien entendida en un sentido 
amplio de vigilancia externa de la caja que concede al cliente la máxima seguri-
dad contra la pérdida, robo, incendio, etcétera, del contenido, que, sin embargo, 
queda excluido del objeto del contrato. Otro sector de la doctrina estima que 
el elemento característico de la relación es la cesión de uso de un compartimien-
to adherido al edificio del banco en una instalación fija y permanente, siendo 
indiferente que el espacio vacío (caja de seguridad) puesto a disposición del 
cliente, se utilice o no. De este último planteamiento se deduce la calificación 
de contrato de arrendamiento de cosa inmueble. Agrega Joaquín Garrigues 
que es preciso reconocer que junto a los elementos del arrendamiento se mez-
clan los del depósito. En efecto, por una parte, falta la posesión de la cosa propia 
del arrendamiento y, por otra parte, existe un deber de vigilancia activa que no es 
propio de este contrato, sino del depósito. Por estas razones es forzoso inclinarse 
por la calificación del contrato como uno mixto de arrendamiento de cosa in-
mueble y de depósito. Es un contrato en el que la cesión de uso es esencial, pero el 
cliente no se limita a obtener el uso de la caja, sino que exige al banco la custodia y 
protección de esa caja. Esta custodia no es elemento secundario, sino que está al 
mismo nivel que la cesión de uso. La concurrencia de estos elementos heterogé-
neos da lugar a una duplicidad de causas (contratos con causa mixta) que se funden  
en un contrato único. Se trata, finaliza el académico español, por consiguien-
te, de un contrato mixto, consensual (no requiere más que el acuerdo sobre la 
disponibilidad de una caja determinada), de ejecución continuada, oneroso y  
de adhesión4.

Se discrepa de la opinión de los autores referidos porque, si bien en las 
cajas de seguridad “se confía una cosa corporal a una persona [banco] que se 

3 bArbier (2015) pp. 286-287.
4 gArrigues (1987) pp. 199-200.
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encarga de guardarla y de restituirla en especie”, cumpliéndose así con los tér-
minos del art. 2211 del Código Civil que define el depósito, no es menos cierto 
que en la legislación chilena, como ya se dijo, existe norma expresa que aclara 
que el depósito propiamente dicho es gratuito y si se estipula remuneración 
por la simple custodia de una cosa “degenera en arrendamiento de servicio, y el 
que presta el servicio es responsable hasta de la culpa leve” (art. 2219 del Có  
digo Civil). Además, en el contrato de caja de seguridad se dan los dos elemen-
tos de la esencia del arrendamiento de servicio, esto es, la prestación de un 
servicio y un precio por dicho servicio (art. 1915 del Código Civil). Por otra  
parte, la afirmación de los autores citados, en cuanto a que no existe un deber 
de custodia de parte del arrendador, debe ser matizada, ya que este sí es obli-
gado: “A mantenerla [la cosa] en el estado de servir para el fin a que ha sido 
arrendada” (art. 1924 n.° 2 del Código Civil); en este caso a mantener la caja 
en condiciones tales que no pueda sufrir un robo o hurto; en otras palabras, sobre 
la base de esta disposición del arrendamiento y sin necesidad de recurrir a la  
normativa del depósito, el banco se obliga a la custodia y vigilancia de la caja 
y, consecuencialmente, de las cosas guardadas en ella. 

En una reciente sentencia el Tribunal Supremo de España se pronunció 
sobre la naturaleza jurídica (sería un contrato atípico) y otros aspectos de las 
cajas de seguridad. Los hechos fueron los siguientes. La entidad demandante 
Begindoce S.L., celebró con Banca Pueyo S.A. el arrendamiento de una caja 
de seguridad con fecha 13 de marzo de 2007. En la madrugada del día 23 de 
agosto de 2009 se produjo un robo en dicha entidad bancaria que afectó a la caja 
de seguridad alquilada, de forma que resultó abierta con la desaparición de los 
objetos que contenía. En ese contexto, Begindoce presentó una demanda con - 
tra Banca Pueyo, solicitando su condena al pago de la cantidad de 168 876, 
correspondientes al valor de los efectos que se encontraban depositados en di - 
cha caja de seguridad. La entidad bancaria se opuso a la de manda. 

La sentencia de primera instancia desestimó la reclamación de los daños y 
perjuicios sufridos al considerar que la depositante carecía de legitimación activa, 
pues parte de los objetos depositados no eran de su propiedad, sino de terceros 
ajenos a dicho contrato. La sentencia de la audiencia estimó en parte el recur-
so de apelación de la demandante. En lo que aquí interesa, debe destacarse lo 
siguiente. En primer lugar, declaró el incumplimiento contractual “flagrante”  
del depositario, dado que el propio empleado de la entidad bancaria declaró 
que la caja de seguridad no había sido forzada, pues su llave estaba colgada en 
un cajetín dentro de la propia sucursal, junto con la correspondiente clave de 
acceso. En segundo lugar, con relación al principio de prueba respecto de los 
objetos depositados en la caja de seguridad, declaró que la prueba practicada  
(documental y testifical) permitía constatar la adquisición de determinadas joyas 
y relojes, la extracción de una cantidad en metálico de una entidad bancaria y la 
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percepción de otra cantidad de dinero en metálico procedente de una heren - 
cia o de un encargo profesional. Con relación a la cuestión de fondo, la audien - 
cia declaró: 

“El recurrente afirma la aplicación analógica del artículo 1769 del 
Código Civil, referente al depósito cerrado y sellado. En el citado 
artículo se dice que en cuanto al valor de lo depositado se estará a la 
declaración del depositante, a no resultar prueba en contrario. Pues 
bien, la identificación del contrato de alquiler de caja de seguridad 
con el depósito cerrado y sellado, constituye una interpretación jurí-
dica un tanto desmesurada, en la que se fuerza la verdadera natura-
leza y características del contrato de alquiler de caja de seguridad,  
ya que en el presente contrato los objetos no se entregan cerrados al 
arrendador sino que se introducen directamente en la caja de seguridad  
de la entidad bancaria. Asimismo, e incidiendo en esta línea diferen-
ciadora del depósito cerrado, el arrendatario tiene la facultad de mo-
dificar o cambiar a su antojo el contenido de la caja arrendada. (SAP  
Madrid, Sección 10ª, de 10 julio de 2000 y SAP Madrid, Sección 12ª, 
de 16 de mayo de 2001). Por tanto, es evidente que no cabe una aplica-
ción analógica de la presunción contenida en el artículo 1769 del Có-
digo Civil puesto que las figuras contractuales analizadas no se corres - 
ponden”5.

En el recurso de casación la demandante alega vulneración de la doctrina 
jurisprudencial y denuncia la indebida falta de aplicación analógica del art. 1769 
del Código Civil6. Argumenta que, de acuerdo con la naturaleza y función del 
contrato de arrendamiento de caja de seguridad, procede dicha aplicación ana-
lógica que además viene reconocida por la jurisprudencia de la misma sala: sen-
tencias del Tribunal Supremo 985/2008, de 4 de noviembre de 2008 y 38/2013, 
de 15 de febrero de 2013. El Tribunal Supremo acoge la casación argumen-
tando:

“para examinar correctamente el fundamento de la aplicación del 
art. 1769 del Código Civil debemos tener en cuenta, en primer lugar,  
el art. 310 CCom., para concluir que el contrato de depósito celebra-
do entre las partes tiene naturaleza mercantil y partir del sistema de 

5 TribunAl suPremo de esPAñA (2018).
6 Dicha norma dispone: “Cuando la cosa depositada se entrega cerrada y sellada, debe res-

tituirla el depositario en la misma forma, y responderá de los daños y perjuicios si hubiese sido 
forzado el sello o cerradura por su culpa. Se presume la culpa en el depositario, salvo la prueba 
en contrario. En cuanto al valor de lo depositado, cuando la fuerza sea imputable al depositario, 
se estará a la declaración del depositante, a no resultar prueba en contrario”.
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fuentes de regulación que contempla el precepto que dispone: ‘No 
obstante lo dispuesto en los artículos anteriores, los depósitos verifi-
cados en los bancos, en los almacenes generales, en las sociedades de 
crédito o en otras cualesquiera compañías, se regirán, en primer lugar, 
por los estatutos de las mismas; en segundo, por las prescripciones de 
este Código, y últimamente, por las reglas del Derecho común, que 
son aplicables a todos los depósitos’. 
 En consecuencia, primero habrá que estar a lo dispuesto en los 
estatutos de la entidad depositaria, esto es, la normativa administra-
tiva que regula la contratación bancaria [...] que no contienen una 
previsión específica sobre el problema litigioso. 
 En segundo lugar, resulta de aplicación lo previsto en el art. 307 
II CCom., que en el caso de los depósitos cerrados dispone que ‘Los 
riesgos de dichos depósitos correrán a cargo del depositario, siendo de 
cuenta del mismo los daños que sufrieren, a no probar que ocurrieron 
por fuerza mayor o caso fortuito insuperable’. De donde se presume 
la responsabilidad de la demandada. 
 Pero, en cualquier caso, el art. 307 CCom. no ofrece respuesta al 
problema de la prueba o acreditación de la preexistencia y valor de los  
objetos depositados, por lo que habrá que estar a lo dispuesto en el 
art. 1769 CC, sobre el que se ha ocupado esta sala en varias senten-
cias en relación con este tipo de contratos”7.

Así, agrega el Tribunal Supremo, en la línea apuntada por su sentencia del 
21/1994, de 27 de enero de 1994, la sentencia del mismo tribunal 985/2001, 
de 4 de noviembre de 2001, precisa lo siguiente: 

“La naturaleza jurídica del contrato bancario denominado de alquiler 
de cajas de seguridad no es la de depósito en su variedad de depósito 
cerrado, sino la de un contrato atípico, surgido de la conjunción de 
prestaciones del arriendo de cosas y de depósito, en el que la finalidad 
pretendida por el cliente no es el mero goce de la cosa arrendada, sino 
el de la custodia y seguridad de lo que se guarda en la caja, que se con-
sigue de una forma indirecta, a través del cumplimiento por el banco 
de una prestación consistente en la vigilancia de la misma y de su in-
tegridad a cambio de una remuneración. La entidad bancaria no asu - 
me la custodia de ese contenido, sino del daño que la ruptura, sustrac-
ción o pérdida de la caja pueda ocasionar al cliente. Es claro que la 
situación más análoga a la descrita es la determinada por la existencia 
de un depósito cerrado y sellado, contemplada en el art. 1769 del Có-
digo Civil. El contrato litigioso, en suma, tiene una causa mixta [...]. 

7 TribunAl suPremo de esPAñA (2018).
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 En el (contrato) que examinamos, existe un deber de vigilancia y 
conservación de lo que se entrega por el cliente, a cargo del Banco, a 
través de la caja que la entidad bancaria pone a su disposición, que 
no es propio de las obligaciones del arrendador. El incumplimiento 
imputable al Banco de su prestación es evidente que desencadena 
la obligación de reparar el daño si desaparece el contenido de la caja 
total o parcialmente. No hay inconveniente en aplicar a la situación 
creada las normas del depósito, en este caso del cerrado, por su ana-
logía clara. En realidad, en el llamado alquiler de la caja de seguridad, 
se entrega al Banco para su custodia, con todo lo que contiene. Cier-
tamente que no existe depósito de cosas porque al Banco no se le en-
tregan las mismas para su depósito, pero ha de conservar y custodiar  
la caja que usa y entrega el cliente, lo mismo en que, por imperativo 
del art. 1769 del Código Civil, ha de conservar el depositario el sobre 
cerrado y sellado en que se contienen las cosas, no estas mismas. Su cus-
todia y conservación se efectúa, tanto en un caso, como en otro, de una  
forma indirecta, a través de la caja de seguridad o del sobre cerrado y 
sellado”8.

Por su parte, continúa el Tribunal Supremo, en su sentencia 38/2013, de 
15 de febrero de 2013, se destaca lo siguiente: 

“En este sentido, citando la reciente jurisprudencia de esta Sala, la 
Sentencia recurrida resalta dicha diferenciación que subyace en la 
propia naturaleza atípica del contrato suscrito y que determina, a dife - 
rencia de la obligación de custodia del contrato de depósito, que dicha 
obligación no se centre directamente sobre los objetos depositados, 
salvo pacto expreso en contrario, sino en la vigilancia y seguridad que 
 ofrece la propia caja, como prestación dispensada a cambio de una 
remuneración. De ahí que la entidad bancaria responda cuando dicha  
vigilancia y seguridad ofrecida resulte vulnerada ocasionando pérdi-
das o daños a los clientes. No es posible, por tanto, reconducir, como  
pretende la parte recurrente, el incumplimiento contractual y la res-
ponsabilidad derivada al campo de la tipicidad de la obligación de  
custodia en el contrato puro de depósito”9. 

En resumen, para el Tribunal Supremo se estaría frente a un contrato 
atípico que tiene una causa mixta (arriendo y depósito) y el banco, como se 
verá luego, respondería objetivamente no pudiendo liberarse alegando fuerza 
mayor o caso fortuito por el robo de la caja. Así, acoge la demanda interpuesta, 

8 TribunAl suPremo de esPAñA (2018).
9 Ibid.
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por lo que condena al banco al pago de la suma demandada en concepto de  
daños y perjuicios.

ii. obligAción de resulTAdo 
    y resPonsAbilidAd objeTivA

Como se sabe en las obligaciones de resultado el deudor se compromete al 
cumplimiento de un determinado objetivo, asegurando al acreedor el logro de  
la consecuencia o resultado tenido en miras al contratar.

Parece que en el contrato de arrendamiento de cajas de seguridad el ban - 
co claramente asume una obligación de resultado cual es la conservación ínte-
gra de las cosas introducidas en ellas por el usuario que requiere sus servicios; 
el motivo principal del cliente para recurrir al banco es la seguridad que este 
le brinda respecto de la conservación de las cosas “depositadas” en las cajas; es 
de la esencia, por tanto, de este contrato, que el banco restituya las cosas guar-
dadas y en el mismo estado en que ellas fueron puestas en dichas cajas; a eso 
se obliga el banco. Ese es el objetivo primordial que lleva al cliente o usuario 
a guardar las cosas en un banco y no en otro lugar; la elección del banco como 
custodio no es al azar. 

Las cajas de seguridad, en síntesis, son utilizadas a fin de prevenir preci-
samente que las pertenencias de los usuarios se encuentren en situación de ser 
robadas o hurtadas, razón por la cual debe entenderse que la obligación que 
tiene fuente en este contrato es de resultado10.

En el mismo sentido, para Eduardo Barbier los débitos contractuales del 
banco consistentes en conceder el uso de locales idóneos, custodiar estos lo - 
cales y tutelar la integridad de la caja son, sin duda, obligaciones de resultado.  
De tal modo, el incumplimiento de ese deber de seguridad es fuente de una 
responsabilidad objetiva, en tanto el banco no compromete una custodia di-
suasiva, sino que se obliga a una custodia efectiva, con un presupuesto –ejer - 
cerla en un ámbito idóneo que él mismo suministra– y una consecuencia –la 
integridad de la caja–. La custodia supone una seguridad que disipa el riesgo, 
y no basta con hacer lo posible para obtener el resguardo, sino que se impone  
obtenerlo. La ausencia de una adecuada tutela del servicio comprometido, 
continúa el citado autor, es presupuesto de la responsabilidad del banquero: 
la pérdida, la sustracción y hasta la manipulación (por ejemplo, en el caso de 
documentación reservada) de los valores revelan la ausencia parcial o total 
de custodia, sin que sea dable exigirle al acreedor (cliente) más prueba que la 

10 Véase sobre este tipo de obligaciones brAnTT (2012), leTelier (2017), vidAl (2010).

Actualidad Juridica 50 para prensa.indd   484Actualidad Juridica 50 para prensa.indd   484 20-08-24   21:4720-08-24   21:47



El servicio de cajas de seguridad de los bancos. Naturaleza jurídica y características  Joel González

485

existencia de esa falta. El deudor (banco) deberá, en cambio, acreditar la rup-
tura del nexo causal; no su falta de culpa, sino el caso fortuito o la fuerza mayor. 
Esa es la única excusa absolutoria admitida en el derecho comparado para los 
que disciplinan el contrato de caja de seguridad. Se trata, en definitiva, de un 
supuesto de responsabilidad objetiva, en tanto la prueba de la diligencia del  
prestador del servicio es insuficiente para liberarlo de absorber las consecuen -
cias dañosas y del deber de reparar de manera íntegra a la víctima11.

Se está en presencia de un caso de responsabilidad contractual objeti-
va, ya que existe un vínculo contractual entre las partes (el contrato de arren-
damiento de la caja de seguridad) y solo se atiende al daño causado (pérdida 
de las cosas guardadas) prescindiendo del elemento subjetivo o culpa de parte 
del deudor, el banco en este caso, el que solo puede liberarse de responsabi-
lidad probando fuerza mayor o caso fortuito rompiendo así el nexo causal12. 
Corrobora lo que se viene diciendo Alejandro Guzmán Brito cuando, a pro-
pósito de la responsabilidad objetiva por custodia, dice que puede darse la si - 
tuación:

“el tenedor emplee la máxima diligencia posible en función de evi - 
tar que (la cosa) sea hurtada, como depositarla en una caja de segu-
ridad, con toda clase de alarmas e impedimentos de acceso y que, no 
obstante, la cosa sea igualmente hurtada o robada. Ahora bien, la pro - 
piedad peculiar del custodiam praestare radica en que, para hacerla 
efectiva, no se indaga si efectivamente hubo culpa en el tenedor ni se 
permite que éste pretenda exonerarse, demostrando no haber tenido 
culpa en el hecho y sí haber empleado la diligencia debida. En otras 
palabras, basta el hecho del hurto o del robo para que el tenedor 
responda de la cosa sustraída, independientemente del juicio que me-
rezca, en términos de culpa o diligencia, su actuación personal en fun-
ción de evitar la sustracción. Es por eso que se trata, pues, de un tipo 
de responsabilidad objetiva”13. 

Agrega el destacado romanista que la consecuencia de lo anterior es que, 
si bien la obligación de entregar la cosa al acreedor se extingue, por imposibili - 
dad de cumplimiento al haber sido hurtada o robada, no por ello se libera el deu - 
dor, quien, entonces, ve reemplazada dicha obligación por la de indemnizar 
al acreedor14.

Con todo, la tesis ha sido discutida por Cristian Aedo. Este autor se hace 
eco de las tesis que, a partir de la segunda mitad del siglo xx, hacen una críti-

11 bArbier (2015) pp. 287-288.
12 Sobre responsabilidad contractual objetiva véase bArAonA (1997).
13 guzmán (1997) pp. 183-184.
14 Op. cit. p. 184.
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ca metodológica a la pretensión de aplicar la dicotomía responsabilidad ob-
jetiva-subjetiva al derecho romano15. Y, tanto en los ámbitos de la lex Aquilia  
como en la responsabilidad por custodia, comparte la idea, sustentada princi-
palmente por Geoffrey MacCormack, en orden a que la custodia en particular 
era una obligación y no un criterio de responsabilidad16. 

En cuanto a Geoffrey MacCormack17, todo su estudio se fundamenta en 
una revisión crítica de la utilización de la nomenclatura responsabilidad ob-  
jetiva-subjetiva y de la consideración de la culpa como criterio de responsa-
bilidad. En el pensamiento de Geoffrey MacCormack, ni los juristas clásicos 
resolvieron puramente casos concretos, ni los juristas de la época justinianea 
amaban los conceptos abstractos. De esta manera, dado que la culpa era conce-
bida desde la perspectiva del contenido de una obligación y no como criterio de  
responsabilidad, el autor propone que fue desarrollada desde el periodo repu-
blicano, pero entendiéndola como una conducta sujeta a reproche individual, 
es decir, un comportamiento reprochable, que a diferencia de la negligencia, no  
atendía a un modelo o patrón abstracto de conducta, representado por el buen 
padre de familia. La culpa como falta, tal como el autor la define, es el quebran - 
tamiento de una regla que prescribe formas de comportamiento o la conducta 
misma prohibida por las reglas, de modo que la culpa en su concepto se pre - 
senta con un sentido muy amplio y funcional18.

iii. exonerAción de resPonsAbilidAd

     del bAnco

La pregunta al respecto es si el banco puede, por ejemplo, pactar con quienes 
contraten cajas de seguridad que no responderá de fuerza mayor o caso for-
tuito. Sin duda, ello puede hacerse sobre la base del inciso final del art. 1547 
del Código Civil que así lo permite; pero se considera que si la exoneración se 
refiere al caso de robo o hurto ello no sería admisible, pues para una entidad 
bancaria dichos delitos no son constitutivos de fuerza mayor o caso fortuito 
desde que en el contrato de cajas de seguridad el banco asume precisamente los 
riesgos de su custodia; tampoco puede alegar la imprevisibilidad de ser objeto 
de un robo o hurto dada su frecuencia y porque, como bien pone de relieve 
una autora, no debe hacerse sinónimos imprevisibilidad e inevitabilidad19.

15 Aedo (2013) y (2014).
16 Aedo (2018).
17 mAccormAcK (1994).
18 Para la diferenciación culpa-criterio de responsabilidad y culpa-contenido de la obliga-

ción véase mAccormAcK (1983).
19 brAnTT (2011) p. 59.
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Además, conforme con el art. 16 de la Ley n.° 19496, sobre protección 
de los derechos de los consumidores, no producirán efecto alguno en los con-
tratos de adhesión (los contratos de cajas de seguridad están previamente re-
dactados por el banco) las cláusulas o estipulaciones que contengan limita-
ciones absolutas de responsabilidad frente al consumidor que puedan privar a  
este de su derecho a resarcimiento frente a deficiencias que afecten la utilidad 
o finalidad esencial del producto o servicio (letra e)) o que en contra de las exi-
gencias de la buena fe, atendiendo para estos efectos a parámetros objetivos,  
causen en perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante en los dere-
chos y obligaciones que para las partes se deriven del contrato. Para ello se aten-
derá a la finalidad del contrato y a las disposiciones especiales o generales que lo 
rigen (letra g)). 

Como se ve, ambos supuestos del art. 16 hacen referencia a la finalidad 
del producto o servicio y, parece que si el banco pudiera liberarse de respon-
sabilidad frente a robos o hurtos de las cajas de seguridad se estaría afectando  
claramente la finalidad del servicio, cual es la adecuada y segura custodia de las 
cosas guardadas en ellas, privando así al consumidor de un resarcimiento en el  
caso de producirse alguno de dichos delitos y causando, además, un desequili-
brio relevante en las relaciones del banco con el cliente, en perjuicio de este úl - 
timo.

Cabe agregar que el Tribunal Supremo en la sentencia citada acogió la 
petición de la empresa, cuya caja de seguridad en el banco había sido objeto de 
un robo, de declarar la nulidad de la cláusula 14ª del contrato suscrito, por la 
que la entidad bancaria resultaba exonerada en los supuestos de “expoliación, 
robo y situaciones análogas”, por tratarse, dijo el Tribunal Supremo, de “un con - 
trato predispuesto (de adhesión) por la entidad bancaria”20. 

Sobre este punto el Código Civil y Comercial de Argentina señala que el 
banco “no responde por caso fortuito externo a su actividad, ni por vicio pro-  
pio de las cosas guardadas” (art. 1413 in fine).

Sobre la base de esta norma, si los bienes colocados en una caja de segu-
ridad son dañados o destruidos, el banco puede excluir su responsabilidad si se 
verifica un caso fortuito externo a su actividad o proviene de un vicio propio 
de las cosas guardadas. Así, por ejemplo, un terremoto, una acción de guerra 
o revolución, un aluvión o un incendio, excluyen la responsabilidad del banco 
si este demuestra que el daño se ha producido no obstante las medidas adopta-
das en defensa de la caja. Parece que, con el lenguaje empleado por esta norma, 
caso fortuito “externo a su actividad”, el legislador quiso diferenciar supues-
tos como los recién enunciados de los casos de robo o hurto.

20 TribunAl suPremo de esPAñA (2018).
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Por su parte, el art. 1414 del mismo Código dice: “la cláusula que exi-
me de responsabilidad al prestador se tiene por no escrita”. 

Comentando esta norma Eduardo Barbier sostiene que esta disposición 
tiene coherencia con la enunciación del contrato, su naturaleza jurídica y en  
particular su causa, pues la custodia es la principal circunstancia que tienen 
en cuenta las partes al contratar, la que no aparece aquí ni siquiera parcial-
mente postergada o diluida por ningún otro servicio accesorio. La esencia del 
contrato de cajas de seguridad, prosigue el mismo autor, es el deber de custo-
dia y vigilancia por parte del banco, razón por la cual las cláusulas por las cua-
les pretenda liberarse de responsabilidad, dado el incumplimiento de aque-
llas obligaciones, no tienen valor; de lo contrario, se trataría de una renuncia 
anticipada de derechos por parte del cliente, desvirtuando la esencia misma 
del contrato. Así, concluye Eduardo Barbier, la cláusula de exoneración de res - 
ponsabilidad del contrato carece, en consecuencia, de validez, ya que ella im-
porta el incumplimiento de una obligación esencial (la custodia) a cargo del  
banco. Esta prestación es única y se traduce en una protección directa ten-
diente a impedir que la caja sea abierta por quien no está autorizado a hacer-
lo21.

El referido art. 1414 del Código Civil y Comercial argentino agrega, sin 
embargo, que: 

“es válida la cláusula de limitación de la responsabilidad del prestador 
hasta un monto máximo sólo si el usuario es debidamente informado 
y el límite no importa una desnaturalización de las obligaciones del 
prestador”. 

Como se ve, el Código trasandino distingue entre cláusulas exonerativas 
y limitativas de responsabilidad. Repudia las primeras, y acepta las segundas 
sujetas a una doble condición: 

a) si se establece un monto máximo del cual el cliente debe ser debi-
damente informado y 

b) dicho límite no conlleve una desnaturalización de las obligaciones 
del banco 

(en efecto, un monto muy bajo, en la práctica, equivaldría a una cláusula exo - 
nerativa y ya no limitativa de responsabilidad)22. Es decir, se puede pactar una 
cláusula de “limitación parcial y razonable”23.

Estas cláusulas que regulan el grado de responsabilidad brindan otro ar - 
gumento para desechar la tesis que el contrato en estudio sería un depósito, pues  

21 bArbier (2015) pp. 288-289.
22 Véase al respecto gonzález (2011), PizArro (2011).
23 bArbier (2015) p. 289.
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conforme con el art. 2222 del Código Civil a falta de estipulación el deposita-
rio (banco) responderá solamente de la culpa grave, algo que en el contrato de  
cajas de seguridad no puede aceptarse por tratarse, como se desarrolló, de una 
obligación de resultado que asume el banco: la integridad y conservación de las 
cosas guardadas que le obligan a desplegar el mayor grado de diligencia y cui-
dado, no pudiendo el banco liberarse de responsabilidad aún en caso de hurto 
o robo, por no ser estos constitutivos a su respecto de un caso fortuito o fuer - 
za mayor.

iv. PruebA del conTenido 
     de lA cAjA de seguridAd

Dado que no hay registro o acta de lo que el usuario de una caja de seguridad 
guarda en ella será este quien tendrá el peso de probar qué cosas se encontraban 
en dicha caja antes de su pérdida, por ejemplo, producto de un robo o hurto. 
Tendrá que probarse y acreditarse tanto la preexistencia y titularidad de los 
bienes como el valor de los objetos depositados 

Si bien, en la práctica, los contratos de cajas de seguridad constan por es-
crito, desde un punto de vista estrictamente jurídico, como no se sabe el conte-
nido de la caja ni la cuantía de las cosas ahí guardadas, que no se aplica la norma 
del art. 1709 del Código Civil en cuanto a que deben constar por escrito los actos 
o contratos que contienen la entrega o promesa de una cosa que valga más de 
dos unidades tributarias y, por lo mismo, tampoco tendría aplicación la limi-
tación de la prueba testimonial del art. 1710 del Código Civil. Esto es también  
lo que dispone al respecto el Código Civil y Comercial de Argentina: “Prueba 
de contenido. La prueba del contenido de la caja de seguridad puede hacerse 
por cualquier medio” (art. 1415).

La sentencia que antes se citó del Tribunal Supremo español comienza, 
sobre este punto, recordando el párrafo tercero del art. 1769 del Código Ci vil: 

“En cuanto al valor de lo depositado, cuando la fuerza sea imputable 
al depositario, se estará a la declaración del depositante, a no resultar 
prueba en contrario” 

y, a continuación, agrega:

“con relación a la tipicidad básica del contrato de arrendamiento de 
caja de seguridad, se infieren dos criterios que vertebran su régimen 
de aplicación. En primer término, el contrato queda configurado de 
acuerdo a un ́ especial` deber de custodia del depositario consistente en 
la vigilancia y seguridad de la caja, de su clausura o cierre, a cambio 
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de una remuneración. Dicho deber comporta, a su vez, un específico 
régimen de responsabilidad agravado conforme a lo dispuesto en el 
art. 1769 C.C., párrafo segundo; de forma que el depositario respon-
de, de forma objetivada, ante el incumplimiento mismo de la presta-
ción, esto es, del quebrantamiento de la clausura o cierre de la caja, 
salvo caso fortuito o fuerza mayor. 
 En segundo término, el carácter secreto que justifica esta modali-
dad de depósito incide en la determinación de los daños indemniza-
bles, pues otorga preferencia a la declaración del depositante, salvo 
prueba en contrario: tal y como dispone el párrafo tercero del art. 1769 
del Código Civil pues, en principio, solo el depositante conoce el va-
lor de las cosas objeto de depósito. Esta presunción no queda desvir-
tuada por el hecho de que la entidad de crédito se reserve la facultad  
de comprobación del contenido de la caja, a los solos efectos de su 
licitud con arreglo a la normativa aplicable. 
 En el presente caso, dichos criterios resultan de aplicación. Por 
una parte, respecto del deber de custodia, la entidad bancaria no solo 
no ha probado la existencia de caso fortuito o de fuerza mayor, sino 
que se ha constatado el claro incumplimiento de la prestación com-
prometida. Por otra parte, la declaración del depositante sobre el con  
tenido y el valor de los bienes y derechos depositados ha venido 
acompañada de un principio de prueba reconocido por la sentencia 
recurrida, sin que el depositario haya presentado prueba en con tra-
rio”24.

El Tribunal Supremo sostiene, en síntesis, que el art. 1769 del Código Ci
vil, que aplica por analogía a los contratos de cajas de seguridad, otorga prefe-
rencia a la declaración del depositante sobre la existencia y valor de los efectos 
depositados, salvo prueba en contrario. Considera que, en el litigio concreto, el 
depositante ha aportado un principio de prueba que no ha sido rebatido por 
el depositario (banco). 

En Argentina sobre la base del art. 1415 del Código Civil y Comercial, 
que permite la prueba del contenido de la caja de seguridad por cualquier me-
dio, se ha dicho que dada la hipótesis de que la caja de seguridad sea violada y 
se sustraigan los bienes allí guardados, es precisa la verificación del contenido  
y, sucesivamente, la determinación de su valor. De tal modo, dice Eduardo Bar-
bier, que le queda al cliente acreditar la existencia misma de los bienes depo - 
sitados en la caja, asignándoles un valor. El tema constituye una cuestión cen-
tral para que las controversias que se derivan del siniestro no se vean agravadas 
por pretensiones resarcitorias antojadizas. Ahora bien, si se exigiera al peti-

24 TribunAl suPremo de esPAñA (2018).

Actualidad Juridica 50 para prensa.indd   490Actualidad Juridica 50 para prensa.indd   490 20-08-24   21:4720-08-24   21:47



El servicio de cajas de seguridad de los bancos. Naturaleza jurídica y características  Joel González

491

cionante del resarcimiento por violación de una caja de seguridad una prue-
ba rigurosa e inequívoca sobre la veracidad del contenido que dice haberse 
sustraído, recaería sobre el invocante del hecho una carga dificultosa, dada la 
falta de exteriorización de los objetos ingresados en ese lugar. Por ende, con-
tinúa el mismo autor, siendo la prueba directa impracticable, el Código Proce
sal admite que la prueba del contenido puede hacerse por cualquier medio, 
y la doctrina ya ha sostenido que puede recurrirse a la prueba de presunciones, 
que es un medio expresamente admitido en la ley ritual (art. 163, inciso 5.°). 
Al respecto, si bien sería, en principio, carga del accionante acreditar el daño 
(art. 377 y su doctrina), corresponde señalar que la circunstancia de encon-
trarse la caja en la esfera de custodia del banco y no en la del actor, unida a que 
la privacidad de la caja impone no llevar registro de lo allí depositado, relativi-
zan dicha carga. En el caso de los daños derivados del siniestro ocurrido en el 
marco de un contrato de caja de seguridad, una previsión como la del art. 1415 
relativa a “cualquier medio de prueba” facilita la formación de un proceso ló - 
gico de convicción. Así, no cabe descartar cualquier medio de prueba –inclui-
da la testimonial–. Lo señalado, sin embargo, no significa que el actor no deba 
invocar y probar de modo suficiente la “fuente” de los bienes ingresados en la 
caja; probada la preexistencia de los bienes, la cuestión a dilucidar se facilitará 
notablemente, pues quedará reducida a formar o no convicción en el juez de que 
dichos bienes ingresaron en el cofre violado. Esta secuencia, concluye Eduar-
do Barbier, es rigurosamente lógica y coherente con la fórmula del art. 1415,  
dado que nadie puede probar que le ha asignado un destino a ciertos bienes 
(en el caso, su guarda) sin antes haberlos poseído25. 

v. Término del conTrATo

Dado que se han calificado las cajas de seguridad, por las razones dichas, como 
un arrendamiento de servicio corresponde, en consecuencia, aplicar el art. 1950 
del Código Civil en cuanto a que el arrendamiento de cosas expira de los mis-
mos modos que los otros contratos, y especialmente por las causales que dicha  
norma indica. En la práctica, este servicio de cajas de seguridad terminará, prin - 
cipalmente, por el vencimiento del plazo o, bien, por el no pago del precio pac - 
tados.

Gustavo Plott agrega que una caja de seguridad puede ser clausurada 
por el banco sea por fallecimiento de su arrendatario como también a causa de 
una orden judicial en ese sentido. En el primer caso, debe permanecer cerrada 

25 bArbier (2015) pp. 290-293.
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hasta que concurran los herederos con un notario para confeccionar un inven-
tario de todo su contenido, a fin de incorporarlo en la posesión efectiva, Si se 
guardan en ella cosas que no son de propiedad del arrendatario, pueden pro-
ducirse problemas para el verdadero dueño de ellas, cuando se levante el in-
ventario, en el sentido de que deberá demostrar que tales cosas le pertenecen 
a él y no a la persona que arrendaba la caja. En el caso de una orden judicial de 
clausura, lo más probable es que cuando el juez ordene abrirla deberá hacer-
se en su presencia o ante un notario público, que tomará nota del contenido26.

El Código Civil y Comercial de Argentina regula la expiración del con-
trato de cajas de seguridad, señalando que vencido el plazo o resuelto el con-
trato por falta de pago o por cualquier otra causa convencionalmente prevista, 
el prestador (banco) debe dar a la otra parte aviso fehaciente del vencimiento 
operado, con el apercibimiento de proceder, pasados treinta días del aviso, a la 
apertura forzada de la caja ante escribano público. En su caso, el prestador debe 
notificar al usuario la realización de la apertura forzada de la caja poniendo  
a su disposición su contenido, previo pago de lo adeudado, por el plazo de tres 
meses; vencido dicho plazo y no habiéndose presentado el usuario, puede co-
brar el precio impago de los fondos hallados en la caja. En su defecto, puede 
proceder a la venta de los efectos necesarios para cubrir lo adeudado, dando  
aviso al usuario. El producido de la venta se aplica al pago de lo adeudado. Los 
bienes remanentes deben ser consignados judicialmente por alguna de las vías 
previstas en el Código (art. 1417).

conclusiones

El contrato de cajas de seguridad es uno de arrendamiento, porque en él se dan 
los dos elementos de la esencia del arrendamiento de servicio, esto es, la pres-
tación de un servicio y un precio por dicho servicio; no es depósito, pues en la 
legislación chilena existe norma expresa que dispone que el depósito propia-
mente dicho es gratuito y si se estipula remuneración por la simple custodia de 
una cosa degenera en arrendamiento de servicio. Por otra parte, la afirmación de 
que en el arrendamiento no existe un deber de custodia de parte del arrenda-
dor, no es del todo correcta, pues sí es obligado a mantener la cosa en el estado 
de servir para el fin a que ha sido arrendada; en el caso que se examina, a man - 
tener la caja en condiciones tales que no pueda sufrir un robo o hurto; en otros 
términos, el banco se obliga a su conservación y vigilancia.

El banco tiene una obligación de resultado frente al usuario, ya que se 
compromete al cumplimiento de un determinado objetivo, asegurando a este úl - 

26 PloTT (2005) p. 160.
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timo el logro de la consecuencia o resultado tenido en miras al contratar, cuál 
es la conservación íntegra de las cosas introducidas en ellas. 

Se trata de un caso de responsabilidad contractual objetiva, puesto que 
existe un vínculo contractual entre las partes y solo se atiende al daño causa-
do (pérdida de las cosas guardadas) prescindiendo del elemento subjetivo o 
culpa de parte del deudor, el banco en este caso, el que solo puede liberarse de  
responsabilidad probando fuerza mayor o caso fortuito. 

El banco no puede exonerarse de responsabilidad en caso de hurto o ro - 
bo, pues ellos, a su respecto, no son constitutivo de caso fortuito por no concu-
rrir el requisito de la imprevisibilidad y, además, la finalidad esencial del con-
trato es, precisamente, la conservación segura de las cosas guardadas en ellas. 
Lo contrario implicaría privar de resarcimiento al cliente por deficiencias que 
afectan la utilidad o finalidad esencial del producto o servicio y tolerar un des - 
equilibrio contractual importante en los derechos y obligaciones que para las 
partes se derivan del contrato.

Finalmente, es el usuario quien, frente a la pérdida de las cosas guarda-
das, tiene el peso de probar la existencia, dominio y cuantía de ellas, pudiendo 
valerse para ello de todos los medios de prueba sin restricción de la prueba tes - 
timonial.
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resumen: Este trabajo pretende demostrar la descoordinación que existe entre 
el régimen actual de imposición de multas dispuesto por la Ley de Concesiones 
de Obras Públicas y la intensidad sancionatoria demostrada por la autoridad 
administrativa en los últimos años. Lo anterior, puede terminar provocando 
la asfixia contractual y financiera de la sociedad concesionaria respectiva. Lue-
go y teniendo en cuenta la naturaleza jurídica de las multas y el debido proceso, 
se proponen algunas soluciones. 
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AbsTrAcT: This paper aims to demonstrate the lack of coordination between 
the current penalty imposition regime established by the Public Works Con-
cessions Law and the punitive intensity demonstrated by the administrative 
authority in recent years. This could ultimately lead to the contractual and 
financial suffocation of the respective concessionaire company. Then, taking 
into account the legal nature of the penalties and due process of law, some 
possible solutions are proposed.

KeyWords: Concession contract, penalty payment, effects, punitive intensity, 
possible solutions.

i. AnTecedenTes generAles. 
   un cAso en concreTo como PunTo de PArTidA

Con fecha 26 de diciembre de 2022, la sociedad concesionaria Ruta del Algarrobo 
S.A. interpuso ante la Corte de Apelaciones de Santiago una reclamación judi-
cial en la cual solicitó que se dejaran sin efecto dos resoluciones exentas dictadas 
por la Dirección General de Concesiones (DGC) del Ministerio de Obras Pú-
blicas (MOP) a propósito de la explotación de la obra pública fiscal denominada 
Concesión Ruta 5 Norte. Tramo: La Serena-Vallenar1.

En concreto, mediante las resoluciones exentas DGC n.ºs 3822 y 3841, 
de 1 de diciembre y 5 de diciembre, ambas de 2022, el órgano administrativo 
impuso a la titular del contrato de concesión, un total de treinta y dos multas de 
cien unidades tributarias mensuales (UTM) cada una, es decir, 3 200 UTM,  
equivalentes al mes de mayo del año 2024 a $ 209 417 6002. Dichas resolucio - 
nes fueron notificadas el 7 de diciembre de 2022.

En su reclamación, la sociedad concesionaria indicó que las multas ha-
bían sido impuestas por el retraso en la reparación de los elementos del sistema 
de citófonos de emergencia (conocidos como postes SOS) y la reposición del 
sistema de contención de vehículos3. En síntesis, manifestó que las resolucio-

1 Véase causa rol contencioso administrativo-681-2022, seguida ante la Corte de Apela-
ciones de Santiago. 

2 UTM al mes de mayo de 2024: $65 443. Véase www.bcentral.cl/inicio [fecha de consulta: 
10 de mayo de 2024]. 

3 En conformidad con las bases de licitación aplicables en la especie, existen plazos de días 
para la reparación de los postes SOS o la reposición del sistema de contención de vehículos una vez 
detectado un daño a los mismos. Las bases de licitación pueden ubicarse en https://concesiones. 
mop.gob.cl/proyectos/Paginas/detalleExplotacion.aspx?item=37 [fecha de consulta: 10 de mayo 
de 2024].
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nes exentas fueron dictadas con infracción de un debido proceso y de las nor-
mas de las bases de licitación que regulan el procedimiento de imposición de 
multas4, atendido que el inspector fiscal de explotación propuso originalmente  
a la DGC la aplicación de dos multas de 100 UTM, cada una por los conceptos 
señalados5, “rectificando”, luego, su criterio sin comunicárselo a la sociedad 
concesionaria, indicando a la DGC que debían imponerse treinta y dos mul-
tas de 100 UTM cada una6. Por último, la propuesta de sanción más gravosa la 
impuesta.

Fundándose medularmente en los antecedentes señalados, la sociedad 
concesionaria solicitó en el primer otrosí de su reclamación y en conformidad  
con el art. 36 ter de la Ley de Concesiones de Obras Públicas (LCOP7), la sus - 

Así, para el caso de los postes SOS, el art. 2.4.4. de dichas bases de licitación dispone: “En caso 
de producirse la falla de este tipo de elementos, la Sociedad Concesionaria tendrá un plazo de 
10 días para efectuar su reparación, contado desde el momento de detección de la falla y/o la co-
municación por parte de la Inspección Fiscal”. Por su parte, para el caso de sistema de contención  
de vehículo, el art. 2.4.3.7. dispone: “En caso de daño en sistemas de contención de vehículos, 
la Sociedad Concesionaria deberá efectuar la reposición del elemento en un plazo no superior a 
5 días, contado desde el momento de detección de la falla y/o la comunicación por parte de la 
Inspección Fiscal. Se entenderá por defensa con daños, si presenta elementos que se encuentren 
deformaciones laterales”. 

4 En todo caso, la sociedad concesionaria también alegó la configuración de un caso fortuito 
o fuerza mayor que no fue considerado al dictarse las resoluciones sancionatorias, como es la exis - 
tencia del COVID-19 y sus efectos connaturales en la falta de personal y materiales para cum - 
plir dentro de plazo con las obligaciones de reposición o reparación. 

5 Las bases de licitación aplicables en la especie disponen en su art. 1.8.11., sobre tipos de infrac-
ciones, multas y sanciones que: “El incumplimiento o infracción, por parte del Concesionario, de 
cualquiera de las obligaciones del Contrato de Concesión, será causal de sanciones y multas” y que: 
“En caso de incumplimiento de las obligaciones de la Sociedad Concesionaria, el Inspector Fiscal 
notificará a la misma de la infracción detectada y propondrá su aplicación, si es el caso, al Direc-  
tor General de Obras Públicas, de las multas que se estipulan”. 

La referencia al director general de Obras Públicas debe entenderse hecha actualmente al 
director general de Concesiones o a la Dirección General de Concesiones, conforme dispone la 
letra m) del art. 1 ° de la Ley n.° 21044 en relación con lo dispuesto en el art. 2.° de la misma ley.

6 En este sentido, la sociedad concesionaria señaló: “En el caso de los Postes SOS, se pasó de 
una multa de 100 UTM por detectarse 2 hallazgos sin subsanar, a 6 multas de 100 UTM por 6 
días de atraso en el cumplimiento del plazo establecido en el artículo 2.4.4 de las BALI. Mientras 
que en las barreras de contención se pasó de una multa de 100 UTM por detectarse 7 hallazgos  
pendientes, a 26 multas de 100 UTM correspondientes a 26 días de atraso en el cumplimiento 
de los plazos establecidos en el artículo 2.4.3.7 de las BALI”, reclamo, p. 17, numeral 30.

El cambio de criterio se explica porque el inspector fiscal de explotación consideró que la 
imposición de multa debía atender a la cantidad de días de atraso verificados para la reposición o 
reparación de los postes SOS o sistema de contención, 100 UTM por cada día. Ello, a diferencia 
de su criterio original, donde impuso 100 UTM por cada hallazgo. 

7 Cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue fijado por el decreto supremo n.° 900, 
véase minisTerio de obrAs PúblicAs (1996a). 
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pensión de los efectos de las resoluciones sancionatorias reclamadas, esto es, 
la suspensión de la obligación de pago de las multas. 

Sobre esta última cuestión, la reclamante hizo presente al tribunal que, 
en conformidad con el art. 1.8.11.1. de las bases de licitación aplicables en la 
especie, las multas impuestas por la DGC debían ser pagadas 

“dentro de los treinta (30) días siguientes a la fecha de su notificación 
por escrito. Si el Concesionario no diere cumplimiento a la sanción im-
puesta, dentro del plazo fijado, el MOP hará efectivas las garantías, sin  
perjuicio de las demás acciones que procedan”8. 

De no mediar la suspensión de los efectos de las resoluciones reclama-
das, la sociedad concesionaria debía pagar las multas el día 6 de enero de 2023, 
esto es, once días corridos después de interpuesto el reclamo ante la magistra-
tura, perjudicándola patrimonialmente, incluso, antes de que el tribunal com - 
petente se pronuncie con autoridad de cosa juzgada sobre la juridicidad y per - 
tinencia de las multas impuestas. 

La Corte de Apelaciones de Santiago confirió traslado al órgano adminis-
trativo de la reclamación y de la solicitud de suspensión mediante resolución 
de 30 de diciembre de 2022, la cual fue notificada mediante receptor judicial  
con fecha 10 de enero de 2023 (después de la fecha límite para el pago de las 
multas)9. 

Con fecha 13 de enero de 2023, el Consejo de Defensa del Estado (CDE), 
en representación del órgano reclamado, evacuó el traslado conferido respec-

El art. 36 ter de este cuerpo normativo dispone: “El concesionario sólo podrá solicitar la sus-
pensión de los efectos del acto administrativo reclamado ante la Comisión Arbitral desde que se 
encuentre constituida de conformidad con el artículo 36 bis, o ante la Corte de Apelaciones de 
Santiago, en su caso.

Dicha solicitud se tramitará con audiencia del Ministerio y para decretarla deberán existir 
motivos graves y calificados, debiendo acompañarse comprobantes que constituyan a lo menos 
presunción grave del derecho que se reclama.

Sin perjuicio de lo anterior, la Comisión Arbitral no podrá, en caso alguno, autorizar o dis-
poner la paralización de la construcción de las obras o de la prestación del servicio por un plazo 
superior a sesenta días, sea directamente o mediante la suspensión de los efectos de un acto del 
Ministerio de Obras Públicas, a menos que existiere acuerdo entre las partes en cuanto a man - 
tener dicha paralización”.

8 Reclamación, p. 27.
9  La misma resolución de 30 de diciembre de 2022 ordenó que la solicitud de suspensión fue-

ra notificada por receptor judicial, a costa del solicitante. Consta en el expediente que se intentó 
notificar al órgano administrativo reclamado con fecha 6 de enero de 2023, diligencia que no pudo 
llevarse a cabo según el atestado receptorial: “debido a que una persona adulta, de ese domicilio,  
quien dijo ser guardia del edificio y llamarse Pedro, me informó que ya se habían retirado y que 
la oficina de partes se encontraba cerrada”. 
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to de la solicitud de suspensión de los efectos de las resoluciones sancionato-
rias10. En su presentación, la defensa fiscal inició señalando que la solicitud 
de suspensión perdió oportunidad, pues la “regla general” es que las multas 
deben ser pagadas dentro del plazo de treinta días siguientes a su notificación 
en conformidad a lo dispuesto por el art. 48 n.° 2 del reglamento de la LCOP  
(norma que no había citado la sociedad reclamante)11. Agregó la defensa fiscal 
que en el caso de que la multa fuese dejada sin efecto, se restituiría la suma pa - 
gada, debidamente reajustada, teniendo en consideración que el “Fisco a dife - 
rencia de los particulares no presenta riesgo de insolvencia”12. 

La defensa fiscal confirmó que el plazo para pagar las multas vencía el 6 de 
enero de 2023 y, atendido que estas no fueron pagadas, se generó para el MOP  
la obligación de hacer efectivo el cobro de las boletas de garantía respectivas. 
En otros términos: 

“aún en el evento improbable de que la Iltma. Corte llegase a decre-
tar la suspensión solicitada por la Concesionaria, ello no modifica el 
hecho de que el plazo para pagar las multas por parte de la Conce-
sionaria se encuentra actualmente vencido, generándose la obligación  
del MOP de hacer efectivas las garantías del contrato, así, la única forma 
de detener el mencionado cobro de las garantías es mediante el pago 
de las multas”13.

Agregó, también, el órgano reclamado, que el art. 36 ter de la LCOP con-
templa los mismos requisitos dispuestos por los arts. 279 y 298 del Código de Pro
cedimiento Civil (CPC), esto es, aquellos necesarios para conceder una “medida  
precautoria”14. Sobre este particular, el CDE sostuvo que no podía concederse 
la medida de suspensión, pues no existían motivos graves ni calificados y tampo - 
co comprobantes que constituyan a lo menos presunción grave del derecho 
que se reclama. 

10 En cuanto al fondo del asunto, la reclamación fue contestada con fecha 19 de enero de 
2023. En síntesis, la defensa fiscal sostuvo que la Corte de Apelaciones de Santiago no era com-
petente para conocer de la reclamación deducida, sino que la comisión arbitral del contrato de 
concesión, pues ella ya había conocido previamente de otras reclamaciones de la sociedad con - 
cesionaria, no pudiendo cambiar el foro seleccionado. Agregó que, en todo caso, la reclamante no 
ha probado que cumplió con sus obligaciones de mantención de la ruta concesionada, las que in-
cumplió. Con todo, este artículo no tiene por finalidad analizar el mérito de cada multa impuesta 
ni la procedencia sustantiva del reclamo deducido.

11 El reglamento de la LCOP fue aprobado por decreto supremo n.° 956, véase minisTerio de  
obrAs PúblicAs (1997).

12 Presentación del CDE p. 2.
13 Ibid.
14 Ibid. En rigor, debido a la alusión que se realiza al art. 279 del CPC, la denominación 

correcta sería una medida prejudicial precautoria. 
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Sin perjuicio de lo anterior, la defensa fiscal incluyó otros argumentos 
buscando el rechazo de la medida de suspensión. Entre ellos, que, de acogerse 
la medida: 

  i) significaría satisfacer de forma anticipada la pretensión deducida y 
 ii) se fomentaría una excesiva litigiosidad de las multas cursadas en los  

contratos de concesión, privándolas de su función disciplinaria de la  
conducta. 

iii) sin perjuicio de lo anterior, la sociedad concesionaria mantendría una 
situación financiera estable que le permitiría asumir el pago de la 
deuda15.

A mayor abundamiento, la defensa fiscal consideró la inclusión de diversas 
resoluciones dictadas por comisiones arbitrales en las cuales se rechazaban soli-
citudes efectuadas en conformidad con el art. 36 ter de la LCOP. Si bien algunas 
de dichas resoluciones no son analizables atendido su escaso tenor, otras indi-
can que la medida de suspensión debe ser rechazada porque la sola imposición 
de una multa no constituye peligro de daño jurídico o porque el riesgo de insol-
vencia de la sociedad concesionaria no justifica paralizar una obligación legal 
y reglamentaria, como es el pago de las multas.

No obstante, la cantidad de argumentos esgrimidos por ambas partes, la 
Corte de Apelaciones de Santiago resolvió acoger la solicitud efectuada por la 
sociedad reclamante con fecha 23 de enero de 2023, fundando crípticamente  
su decisión del siguiente modo: 

“atendido lo dispuesto en el artículo 36 ter del Decreto 900 de 1996 del 
Ministerio de Obras Públicas, por considerar que concurren motivos  
graves fundados mediante comprobantes acompañados al proceso, que 
constituyen a lo menos presunción grave del derecho que se reclama,  
se concede la orden de no innovar solicitada”16.

Acto seguido, con fecha 27 de enero de 2023, la defensa fiscal interpu-
so un recurso de reposición en contra de la referida resolución. Motivó su im-
pugnación en la evidente falta de fundamento de la resolución recurrida y, en  
todo caso, insistió en que la situación patrimonial de la sociedad concesionaria 
era “estable”17, acompañando nuevos antecedentes para acreditar este punto. 

15 Cabe hacer presente que los argumentos incluidos en el cuerpo de esta presentación 
fueron ordenados de un modo diverso en el escrito de la defensa fiscal; ordenándose de un modo 
diferente para mejor entendimiento del lector. 

16 Se desconocen las razones por las cuales la resolución en análisis se refiere a la medida 
solicitada como una “orden de no innovar”, sin perjuicio de la cercanía natural que podría tener 
esta institución con la suspensión requerida y sus fundamentos. 

17 Presentación CDE p. 6.
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Dicho recurso tampoco fue objeto de análisis por parte de la Corte de 
Apelaciones, quien lo rechazó con fecha 1 de febrero de 2023, resolviendo que 
“atendido el mérito de lo expuesto por el recurrente, no logrando lo señala-
do hacer variar lo ya resuelto, se rechaza la reposición solicitada”18. 

ii. Algunos PunTos en discusión resPecTo 
    de los AnTecedenTes generAles y el cAso en concreTo

No es difícil advertir que los antecedentes del caso permiten un amplio análisis 
del régimen de imposición, pago e impugnación de multas en el marco de un 
contrato de concesión19. 

En primer lugar, es discutible que la medida de suspensión dispuesta por  
el art. 36 ter de la LCOP sea asimilable en sus requisitos a una medida prejudi-
cial precautoria de aquellas dispuestas por el CPC. Lo anterior, debido a que la 
solicitud se efectúa una vez comenzado el proceso y no antes, aunque corres-
ponderá reconocer que los requisitos contenidos en el art. 36 ter de la LCOP  
son similares a los ordenados para el caso de las medidas prejudiciales precau-
torias, esto es, la existencia de motivos graves y calificados (art. 279 del CPC),  
debiendo acompañarse comprobantes que constituyan, a lo menos, presun-
ción grave del derecho que se reclama (art. 298 del CPC). 

También cabe considerar que en la Historia de la Ley n.° 20.410, que 
modificó la LCOP20, se propuso expresamente la suspensión de los efectos de  
las resoluciones que imponen multas como una “medida prejudicial precau-
toria”; sin embargo, esta indicación fue retirada por sus autores (sin que cons - 
ten los fundamentos de esta decisión)21.

18 Una vez verificadas las incidencias respectivas y en línea con los fundamentos de fondo 
de la defensa fiscal, ya enunciados, la Corte Suprema resolvió declarar: “que es competente para 
seguir conociendo de estos antecedentes a la Comisión Arbitral ‘Concesión Ruta 5 Norte Tramo 
La Serena-Vallenar’, debiendo la Corte de Apelaciones de Santiago dictar la resolución que en 
derecho corresponda y remitir los antecedentes a la referida Comisión”. corTe suPremA (2023) 
rol n.° 65021-2023, Sociedad Concesionaria Ruta del Algarrobo S.A. con Sánchez. 

Producto de lo anterior, la medida de suspensión quedó bajo la competencia de la comisión 
arbitral competente, cuyo proceso no puede consultarse por terceros. Por ende, se desconoce 
si la medida fue alzada o se mantiene hasta esta fecha. 

19 Los puntos que enseguida se indican tienen relación con los argumentos esgrimidos a 
propósito de la solicitud efectuada en conformidad con el art. 36 ter de la LCOP; resulta igual-
mente interesante la “rectificación” de criterio que realizó el inspector fiscal de explotación desde el 
punto de vista del debido proceso, aunque ello es una cuestión que atañe al fondo del asunto. Del 
mismo modo, convendría analizar el mérito de la competencia radicada en la comisión arbitral.

20 Volveremos sobre esta ley más adelante. 
21 Historia de la Ley n.° 20.410 pp. 86, 100, 124, 200, 317: “La indicación número 40, de los 

Honorables Senadores señores Kuschel y Romero, para intercalar, después del inciso noveno, el 
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En segundo orden de ideas, resulta menos pacífico que la concesión de 
la medida sea igual a la satisfacción anticipada de la acción deducida. Sobre el 
particular, corresponde recordar que el objeto de cualquier medida precauto-
ria –como podría ser considerada la dispuesta por el art. 36 ter de la LCOP–  
es “asegurar el resultado de la acción” (art. 290 del CPC), es decir, evitar “que 
se burle la acción del demandante”22. Diferente es la tutela anticipada, a través 
de la cual el tribunal competente accede ab initio a lo solicitado en la demanda, 
en este sentido, la doctrina enseña que “en la anticipación se accede al objeto 
del proceso preventivamente”23.

En el caso en estudio, el objetivo de la pretensión es dejar sin efecto las 
resoluciones sancionatorias reclamadas, lo que implica expulsarlas del ordena-
miento jurídico atendida su ilegalidad, mientras que, a través de la medida de sus-
pensión, únicamente se suspende uno de sus efectos, como es el pago de la multa, 
manteniendo su existencia dentro del ordenamiento jurídico y sus demás con-
secuencias, como puede ser la determinación de una “reincidencia” en caso de 
aplicarse otra multa (pues la resolución sancionatoria fue dictada y la multa 
cursada, mas no pagada).

Como tercera cuestión, no nos parece claro que la solicitud de suspen-
sión de los efectos de la resolución sancionatoria será inmediatamente conce-
dida. De hecho, en el caso descrito se acompañaron por la defensa fiscal diversas 
sentencias que rechazaban medidas similares. Por ende, no se advierten –pri
ma facie– incentivos para recurrir en contra de las resoluciones sancionatorias  
siempre y a todo evento, aumentando de manera injustificada la litigiosidad 
en torno a las mismas. 

Finalmente, no nos parece que la capacidad crediticia de la sociedad con-
cesionaria incumbente sea motivo suficiente para rechazar la medida de sus - 
pensión requerida. Primero, porque escapa a lo dispuesto por el art. 36 ter de 
la LCOP, que, en apretada síntesis, exige la existencia de cierta plausibilidad  
en el reclamo efectuado. Segundo, porque permitir que este criterio sea con-
siderado para estos efectos, implicaría el rechazo de prácticamente todas las 
medidas de suspensión, pues lo común será que la sociedad concesionaria goce 
de una situación económica estable o tenga mecanismos o herramientas finan-

siguiente, nuevo: ‘Sin embargo, en caso de multas aplicadas por el Ministerio de Obras Públicas, 
el concesionario podrá prescindir de la etapa de conciliación y solicitar de inmediato que la Co - 
misión se transforme en Tribunal Arbitral o acudir ante la Corte de Apelaciones de Santiago. En  
ambos casos podrá pedir al Tribunal que decrete, como medida prejudicial precautoria, la suspen-
sión de los efectos de la multa, sin necesidad de rendir la fianza a que se refiere el artículo siguien-
te’. La Comisión no se pronunció respecto de esta indicación, que fue retirada por sus autores, 
como consta en el Segundo Informe de la Comisión de Obras Públicas”.

22 Mensaje del Código de Procedimiento Civil.
23 romero (2014) p. 64.
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cieras que permitan responder en estos eventos (cuya utilización, en todo caso, 
tampoco es inocua). 

iii. sobre el PAgo denTro de los TreinTA díAs siguienTes 
     desde noTificAdA lA mulTA. 
     inTensidAd sAncionAToriA de lA AuToridAd y PosibilidAd

     de AsfixiAr conTrAcTuAl y finAncierAmenTe 
     A lA sociedAd concesionAriA

En lo sucesivo, centraremos el análisis en la obligación de pago de las multas im-
puestas en un plazo de treinta días siguientes a su notificación, so pena de pro - 
ceder al cobro de las garantías asociadas al contrato de concesión. 

En primer lugar, cabe destacar que dicha obligación de pago a treinta días 
se encuentra presente en el contrato de concesión materia de este artículo y 
también está invariablemente recogida en el mercado de los contratos de con-
cesión. Ciertamente no podría ser de otra manera, pues el artículo 48 n.° 2 del  
reglamento de la LCOP igualmente dispone que las multas deberán ser paga-
das dentro de los 30 días siguientes a la fecha de su notificación por escrito, bajo 
apercibimiento de hacerse efectivas las garantías del contrato en caso de no  
satisfacerse el pago. Por supuesto, las bases de licitación no pueden contrariar  
el bloque de legalidad, al cual pertenece la LCOP y el reglamento.

El artículo 33 del reglamento de la LCOP ratifica que el no pago de las mul - 
tas gatilla el cobro de las garantías respectivas. Es más, la misma norma obliga a 
la reconstitución de la garantía en el plazo de 15 días contados desde la fecha en 
que se hizo efectiva24. Por supuesto, esta actividad no es inocua desde un punto 
de vista comercial y financiero, reflejándose muy probablemente en la evaluación 
comercial y financiera de la sociedad (procesos de auditoría), y es que la boleta de 
garantía supone un activo inmovilizado y una obligación financiera con costos25. 

24 En efecto, el reglamento de la LCOP dispone en su art. 33, en lo relevante, lo siguiente: 
“Garantías del Contrato. 1.- La sociedad concesionaria deberá constituir las garantías de construcción 
y de explotación en los plazos establecidos en las bases de licitación [...]. 2.- El MOP podrá hacer 
efectivas, total o parcialmente, dichas garantías en los casos de incumplimiento del contrato y, en 
particular, en los siguientes: [...] b) Incumplimiento de las sanciones o multas impuestas durante la 
concesión. 3.- En el caso que el MOP hiciera efectiva alguna garantía, ésta deberá reconstituirse o 
complementarse, según proceda, en el plazo de 15 días a contar de la fecha en que se hizo efectiva”.

Esta norma no ha sido objeto de modificación y se mantiene en iguales términos hasta esta  
fecha.

25 Parte de la doctrina sostiene que la ejecución de la garantía no permite tener por pagada 
la multa. Por ende, esta debe ser igualmente satisfecha y, en caso contrario, se volverá a ejecutar 
la garantía reconstituida. rufián (2018) p. 100.
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También debe tenerse presente que, en la mayoría de los contratos de 
concesión vigentes, conforme a sus bases de licitación, no constituir o reconsti-
tuir las garantías del contrato es una circunstancia o incumplimiento grave, lo  
que representa una causal de extinción o término anticipado del contrato con  
forme al art. 79 del reglamento y 27 de la LCOP26. 

El análisis de este derrotero nos parece interesante (pago a treinta días, 
cobro de las garantías, eventual incumplimiento grave como causal de extin-
ción de la concesión) Primero, porque, de hecho, sí ha ocurrido27. Segundo, ya  
que los antecedentes puestos a disposición por la DGC indican que –al menos– 
desde el año 2009 a la fecha se ha producido una tendencia paulatina al alza 
en la cantidad de resoluciones sancionatorias dictadas para la imposición de 
multas, así como altos registros en la cantidad de multas28, y la cuantía total de 
las multas impuestas en un año. Lo anterior, se muestra a continuación29:

26 Por ejemplo, las bases de licitación de la sociedad concesionaria Ruta del Algarrobo, dis-
ponen en su art. 1.11.2.3. que procede la extinción de la concesión por incumplimiento grave 
de las obligaciones impuestas a la empresa, como es la “No constitución o no reconstitución 
de las garantías en los plazos previstos en las presentes Bases de Licitación”. 

Cabe tener presente que el art. 79 del reglamento de la LCOP y 28 de la LCOP disponen 
herramientas para el caso que el MOP constate un incumplimiento grave de las obligaciones 
del concesionario, evitando, de ser posible, la extinción.

27 El contrato de concesión “Vial Rutas del Loa”, fue declarado extinto el año 2015 debido al 
incumplimiento grave de las obligaciones de la sociedad concesionaria, particularmente, por la no 
constitución o reconstitución de las garantías del contrato. minisTerio de obrAs PúblicAs (2016) 
p. 51.

28 Debe considerarse que cada resolución sancionatoria puede imponer una o más multas.
29 Para consultar el registro de sanciones de la DGC desde el año 2009 a julio de 2018, véase 

http://transparencia.dgop.cl/ccop/marco/terceros_index_Sanciones.html# [fecha de consulta: 
10 de mayo de 2024]. Para consultar el registro de sanciones de la DGC desde el año 2018 y has-
ta lo que corre del año 2024: (i) ingresar a https://concesiones.mop.gob.cl/Paginas/default.aspx 
[fecha de consulta: 10 de mayo de 2024]; (ii) presionar el banner “Transparencia Activa, Ley de 
Transparencia”; (iii) presionar el banner “Transparencia Activa”; (iv) seleccionar dentro del título 
“07. Actos y resoluciones con efecto sobre terceras personas” la opción “Actos y resoluciones 
sobre terceros”; (v) en el menú emergente, usted debe seleccionar la opción “sanciones” y, por 
último, (vi) seleccione año de consulta.

Cabe destacar que los datos que se insertan enseguida son extremadamente similares a los 
publicados por la DGC en sus informes trimestrales y cuentas públicas. Véase https://concesiones.
mop.gob.cl/publicaciones/Paginas/default.aspx [fecha de consulta: 10 de mayo de 2024]. Sobre  
este particular, la DGC solo mantiene a disposición los informes trimestrales o cuentas públicas 
desde el año 2017 a la fecha. Ello se explica porque la DGC es un servicio público creado por 
la Ley n.° 21044, que en esta materia documental reemplazó a la Coordinación de Concesiones 
de Obras Públicas, cuyos registros no fue posible obtener (salvo los del año 2017, que están 
disponibles al público). Si bien la autoridad tiene una muestra de algunas cifras y estadísticas ob-
tenidas entre los años 1997 a 2015, ellas son genéricas y no permiten un análisis detallado de las  
mismas en relación con el tema de este artículo. minisTerio de obrAs PúblicAs (2016) pp. 70-74.
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Año Número de resoluciones
que imponen multas dictadas 

en un año

Cantidad total de 
multas impuestas 

en un año

Cuantía total y sumada
de las multas impuestas

en un año (UTM)

2009 18 27 3,700

2010 16 69 4,540

2011 30 148 27,206

2012 48 446 58,928

2013 52 569 149,729

2014 213 5,924 934,190

2015 141 14,905 407,709

2016 134 1,326 53,950

2017 135 2,540 328,622

2018 90 743 43,375

2019 144 1,080 56,490

2020 126 9,580 280,932

2021 247 9,475 274,309

2022 280 17,758 453,798

2023 326 12,396 435,532

2024 61 180 17,877

Con todo, los registros obtenidos de las fuentes indicadas en primer lugar no coinciden con 
los informes de la DGC para el año 2014. Ello, se explicaría por la existencia en las primeras 
de la resolución exenta n.° 1680, de 14 de mayo de 2014, la cual impuso 551 multas de 450 
UTM cada una por un total de 247 950 UTM. Sin embargo, ella no se ve reflejada en los in - 
formes de la DGC. Se consultó vía solicitud de transparencia si la mencionada resolución fue 
dejada sin efecto, no obteniéndose respuesta hasta la fecha de entrega de este artículo. 
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También se puede observar una tendencia similar en cuanto a la grave-
dad de la multa más alta impuesta, que ha ido in crescendo esporádica, pero 
sostenidamente:

Año
Resolución 

que impone la muta 
más gravosa

Cantidad de multas 
impuestas 

en la resolución

UTM 
c/multa

Total UTM 
resolución

más gravosa

2009 n.º 4326-2009 3 150 c/u 450

2010 n.º 2253-2010 9 200 c/u 1 800

2011 n.º 18-2011 37 350 c/u 12 950

2012 n.º 2566-2012 36 450 c/u 16.200

2013 n.º 3037-2013 308 450 c/u 139 050

2014 n.º 1680-2014 551 450 247 950

2015 n.º 1698-2015 4 641 10 c/u 46 410
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2016 n.º 501-2016 40 200 c/u 8 000

2017 n.º 1726-2017 184 450 c/u 82 800

2018 n.º 712-2018 18 450 c/u 8 100

2019 n.º 1557-2019 59 200 c/u 11 800

2020 n.º 2322-2020 261 490 c/u 127 890

2021 n.º 3284-2021 4 548 20 c/u 90 960

2022 n.º 2741-2022 12 760 20 c/u 255 200

2023 n.º 4249-2023 6 146 20 c/u 122 920

2024 n.º 458-2024 24 100 c/u 2 400

La variabilidad anterior puede tener explicación en diversos factores 
como: el reconocido ánimo de expansión del sistema nacional de concesiones 
que conlleva un espectro más amplio de contratos susceptibles de provocar l 
a imposición de multas, la renovación de contratos de concesión vigentes, las 
políticas sancionatorias del gobierno de turno y el agravamiento de los criterios 
sancionatorios por parte de las autoridades (como ocurrió en el caso analizado 
más atrás), entre otros tantos que escapan a este artículo. 

Al margen de lo anterior, el asunto radica en que proceder al pago de una 
o más multas el año 2009 tiene un impacto económico notoriamente dife - 
rente al pago de una multa o más multas el año 2023. Por ejemplo, la multa más 
gravosa el año 2009 fue impuesta en septiembre de ese año por 150 UTM, esto 
es, a esa fecha, $5 496 750, mientras que el año 2023, en el mes de diciembre,
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se alcanzó las 122 920 UTM, esto es, $7 893 430 72030. Por muy “estable” que 
se encuentren las finanzas de la sociedad concesionaria respectiva, es notorio 
que la imposición de miles de millones de pesos en multas afecta su situación  
económico-financiera.

No deja de llamar la atención la alta cuantía de las multas que están sien-
do impuestas en el mercado de concesiones, que en ocasiones escapan a una 
finalidad preventiva o directora de la conducta o al interés público compro-
metido, volviéndose extremadamente gravosas31. Por ende, solo parecen tener 
una justificación persecutoria o quizá representan una herramienta de la auto-
ridad para amedrentar a la concesionaria incumbente, alcanzando cuanto antes 
un acuerdo por una suma menor, pero igualmente elevada. 

Puestas así las cosas, se observa una tensión permanente en el régimen o 
procedimiento de pago de las multas impuestas en el contexto de un contrato 
de concesión. Ello viene dado por el escaso tiempo de treinta días con el que 
cuenta la sociedad concesionaria para efectuar el pago de la multa con indepen-
dencia de la cuantía que esta puede alcanzar, so pena de incurrir en sanciones 
adicionales, como el cobro de garantías, que luego debe reconstituir en breve 
plazo de quince días o, en caso contrario, podría exponerse a una conducta re - 
gularmente catalogada como incumplimiento grave, que podría determinar el 
término anticipado del contrato de concesión. 

Esta situación puede contribuir a un rompimiento del principio del 
equilibrio económico financiero del contrato32 o una asfixia contractual y eco - 
nómica de la sociedad concesionaria incumbente, considerando, además, las 
dificultades connaturales para obtener una orden suspensión de los efectos de la  
resolución sancionatoria que impone la multa (es decir, del pago) en conformi- 
dad al art. 36 ter de la LCOP antes del plazo de treinta días dispuesto para el 
pago. 

Ciertamente habría que analizar cada caso en específico para conocer 
si las sociedades concesionarias terminaron pagando la multa dentro de plazo  

30 El valor en pesos de la UTM al mes de septiembre del año 2009 era de $ 36 645, mientras 
que en diciembre del año 2023 era de $ 64 216. Véase www.bcentral.cl/inicio, sección “UTM” 
[fecha de consulta: 26 de abril de 2024].

31 La finalidad de la multa “es preventiva y no retributiva [...] Las sanciones establecidas 
en los contratos de concesión carecen de la finalidad indemnizatoria del incumplimiento de sus 
obligaciones por parte del contratista y no guardan relación con la magnitud de los daños sufridos 
por la administración a consecuencia del incumplimiento sino más bien con el interés público  
protegido con la norma que se infringió”. rufián (2018) p. 104.

32 Se ha dicho que “el principio del equilibrio económico financiero es una regla funda-
mental en todo contrato administrativo y su aplicación cobra especial interés y relevancia en los 
contratos de concesiones de obras públicas que se desarrollan a largo plazo y donde la ecuación 
debe mantenerse durante toda su extensión, tendiendo a su restablecimiento en los casos que 
se haya producido una alteración significativa del mismo”. figueroA e illAnes (2018) p. 43.
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o, en su caso, el MOP ejecutó la garantía, exigió su reconstitución o solicitó el 
término anticipado del contrato de concesión. Lo más probable es que, en la 
práctica y sin perjuicio de algún caso gravísimo, la misma autoridad advierta el 
desmérito de este derrotero y no persiga la ejecución de la boleta de garantía, 
deteniendo de este modo las etapas siguientes. 

Con todo, un registro sancionatorio elevado, probablemente repercuti-
rá en las eventuales ofertas de las siguientes sociedades interesadas en titulari- 
zarla concesión respectiva, traspasando a su oferta esa circunstancia, cuestión 
que repercute en la tarifa final del usuario. 

iv. sobre el origen hisTórico del régimen de PAgo 
     de lAs mulTAs A TreinTA díAs y sus efecTos AsociAdos 
     en cAso de incumPlimienTo 

Visto lo anterior, es interesante conocer cuál es el origen histórico de la actual 
regulación en materia de pago de las multas impuestas en el marco de un con-
trato de concesión, pues aquella no parece adecuada a la intensidad sanciona-
toria vigente. Enseguida se demostrará que la regulación vigente es un resabio  
de una normativa pensada para la realidad de hace cuatro décadas, la que no ha 
sido objeto de modificaciones sustanciales en este punto.

1. Primer estadio temporal:
    Notas sobre la regulación contemplada desde 19831991

El decreto con fuerza de ley n.° 591, del MOP, publicado en el Diario Oficial el 
3 de febrero de 198333, es considerado por parte de la doctrina como el origen 
histórico del régimen actual de concesiones de nuestro país34. En dicho cuerpo  
legal se establecieron treinta y seis artículos que en su conjunto componían las 
normas de carácter general relativas a la ejecución, reparación y mantención de 
obras públicas fiscales a las que se refería a esa data la Ley n.° 15840, que apro - 
baba la organización y funciones del mismo Ministerio. 

El DFL MOP n.° 591 ordenaba su contenido en diferentes capítulos, den - 
tro de los cuales pueden ubicarse sus disposiciones generales (capítulo i), de 
las actuaciones preparatorias (capítulo ii), de las licitaciones (capítulo iii), de la 
adquisición, expropiación y limitaciones de la propiedad privada (capítulo iv)  
y de las facultades de la Administración (capítulo v), entre otros. 

33 Las fechas de las publicaciones en el Diario Oficial de la República de Chile se han incluido 
en el texto apropósito, para ayudar al lector a seguir el curso histórico de análisis. 

34 rAmírez (2019) p. 40.
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El art. 18 del capítulo v, normaba: 

“Tanto en la fase de construcción como en la explotación, el Ministe-
rio de Obras Públicas podrá imponer al concesionario que no cumpla 
sus obligaciones, las multas previstas en las bases de licitación”. 

Ratificaba lo anterior lo dispuesto en los arts. 28 y 29 del capítulo viii sobre la  
inspección y vigilancia de la Administración. El primero disponía: 

“En conformidad con lo dispuesto en el artículo anterior, la Dirección 
que corresponda estará facultada para: 1.- Imponer al concesionario las 
multas que las bases administrativas establezcan”.

El DFL MOP n.° 591 contaba con un reglamento, ordenado por el decreto 
n.° 217, del MOP, de 1983, que dispuso un plazo para el pago de las multas35, 36.  
En efecto, el art. 45 del referido reglamento señalaba:

“Plazo para el pago de multas. Las multas o sanciones que se apliquen por 
el MOP deberán ser abonadas por el concesionario en el plazo de un mes 
contado desde su aplicación. En caso de que el concesionario no diere 
cumplimiento a la sanción impuesta en el plazo fijado, el MOP podrá 
hacer efectivas las garantías constituidas por aquél, sin perjuicio de 
las demás acciones que fueren procedentes”. 

Nótese que la norma en cuestión no aludía a la “notificación” de la mul - 
ta, sino a su aplicación. Estos hitos no necesariamente coinciden. Asimismo, 
indicaba que el plazo para el pago era de “un mes”, término que variaba según 
la época del año en que se impusiera la multa, teniendo presente lo dispuesto  
por el art. 48 y siguientes del Código Civil. Por último, el cobro de la garantía 
en caso de ausencia de pago de la multa era facultativo. 

Ahora bien, conforme con el art. 52 del mismo reglamento37, en caso de 

35 El inciso primero del art. 1.° de dicho reglamento dispuso: “Campo de aplicación. El pre-
sente Reglamento formará parte integrante de todos los ‘Contratos de Concesión’ a que se refiere 
la Ley N° 15.840 y sus modificaciones, en sus artículos pertinentes”. El reglamento del DFL 
MOP n.° 591 también indicaba que las bases de licitación debían contemplar las “multas y san - 
ciones establecidas por incumplimiento del contrato, tanto durante la fase de construcción como 
en la explotación”, véase minisTerio de obrAs PúblicAs (1983a) art. 7 letra p. 

36 El reglamento del DFL MOP n.° 591, no fue objeto de modificaciones hasta que se derogó  
mediante el art. 70 del decreto n.° 240, del MOP, de 1991, que aprobó el reglamento del DFL 
MOP n.° 164.

37 Dicha norma disponía: “Extinción por incumplimiento. El incumplimiento grave de las 
obligaciones impuestas al concesionario, extinguirá la concesión. Sin perjuicio de otras causales 
establecidas en las Bases de la licitación, se considerarán, en todo caso, como incumplimiento grave 
de las obligaciones del contrato: [...] e) No constitución de las garantías en los plazos y condi-

procederse al cobro de las garantías por el no pago de las multas, aquellas de-
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bían ser completadas por la sociedad concesionaria en el plazo de un mes con-
tado desde la resolución que las haya hecho efectivas o, en caso contrario, se 
configuraría una causal de incumplimiento grave del contrato de concesión que 
extinguiría la misma.

Conviene destacar también que el capítulo x del DFL MOP n.° 591, so-
bre indemnizaciones, contemplaba en su art. 36 la existencia de una comisión 
conciliadora, quien conocería de las sanciones que pudieran imponerse al con-
cesionario, previa reclamación que debía ser interpuesta en un plazo de treinta 
días contados desde la fecha del hecho que la motivara38, sin perjuicio de la po-
sibilidad del concesionario de acudir a la Contraloría General de la Repú blica 
o los tribunales ordinarios de justicia en cualquier momento, según correspon-  
da. 

En consecuencia, en un primer estadio temporal y en caso de imposición 
de una multa, la sociedad concesionaria podía optar por efectuar el pago o 
ejercer judicial la reclamación ante la comisión conciliadora, ya sea en un mes o 
treinta días contados desde su aplicación39. Resguardada quedaba la posibili-
dad de acudir al ente contralor o los tribunales ordinarios de justicia, si así se 
estimase. 

Cabe advertir que no existían normas en que expresamente se regulara 
la suspensión de los efectos del acto mediante el cual se impusiera la multa, sin 
embargo, es razonable pensar que, ante la comisión conciliadora o los tribuna - 

ciones estipuladas, o no completadas cuando se hayan hecho efectivas, en el plazo de un mes, 
contado desde la resolución que las haya hecho efectivas parcialmente”.

38 Dicha norma disponía: “Las controversias que, con motivo de la interpretación o aplica-
ción del contrato, se generen, entre el Ministerio de Obras Públicas y el concesionario, podrán 
elevarse a conocimiento de una comisión conciliadora que estará integrada por el Subdirector 
Nacional de ODEPLAN, que la presidirá, por el Fiscal Nacional Económico y por un abogado 
de la lista de integrantes de la Corte de Apelaciones de Santiago que será designado por el Mi-
nistro de Justicia, sin perjuicio de las atribuciones del Poder Judicial y de la Contraloría General 
de la República.

Esta comisión conocerá, con el mismo carácter, de las sanciones que se impongan al con-
cesionario de acuerdo con el artículo 29° y de toda otra reclamación a que pueda dar lugar la 
ejecución del contrato como los casos de alteraciones graves de las condiciones en que fue esta - 
blecida.

Las reclamaciones deberán presentarse a la comisión dentro del plazo de treinta días, con - 
tados desde la fecha del hecho que la motiva.

La comisión fijará sus normas de procedimientos y buscará la conciliación de las partes, para 
lo cual podrá hacer recomendaciones y proposiciones de arreglo.

Las partes podrán recurrir ante la Contraloría General de la República o ante los Tribunales 
Ordinarios de Justicia en cualquier momento, según corresponda”.

39 Por supuesto que la sociedad concesionaria podía optar por pagar la multa e igualmente re-
clamar de ella ante la comisión conciliadora, aunque lo esperable en la mayoría de los casos es que 
opte por una vía, sea reclamando o pagando.  
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les ordinarios de justicia, se pudieran haber presentado medidas cautelares 
innominadas con esa finalidad, conforme al régimen común del CPC40. Aten-
dido el plazo dispuesto para el pago, dicha suspensión debía ser obtenida antes 
de un mes contado desde la aplicación de la multa o, en caso contrario, el MOP 
podía (facultativamente), hacer efectivas las garantías del contrato o ejercer  
las demás acciones que estimara pertinente. 

El DFL MOP n.° 591 fue modificado por la Ley n.° 19068, publicada en  
el Diario Oficial con fecha 13 de julio de 1991. Entre otras cosas, dicha ley 

 i) modificó el art. 29 precitado, obligando al MOP a obtener el pronun-
ciamiento favorable de la comisión conciliadora en caso imponer una  
multa al concesionario (cualquiera que fuere su cuantía, cuestión que 
nos resulta por supuesto exagerada)41 y

ii) reemplazó el art. 36 precitado, por una nueva versión, aunque sin 
afectar el plazo de interposición de la reclamación, que se mantuvo en  
“treinta días, contado desde la fecha del hecho que la motive”.

Ahora bien, la doctrina confirma que el régimen normativo en análisis 
no fue aplicado durante toda su vigencia. Por ende, no existieron contratos de 
concesión ni tampoco imposición de multas a sociedades concesionarias. Ello, 
impide conocer el modo en que se habría aplicado en la práctica y también las 
eventuales dificultades que pudieran haberse verificado, como aquella relacio-
nada con la ausencia de un régimen expreso de suspensión de los efectos de las  
resoluciones que impusieran las multas mientras se discutiera su mérito.  

2. Segundo estadio temporal: 
    Notas sobre la regulación contemplada 
    desde 19911996

El régimen anterior fue reemplazado con la promulgación del decreto con 
fuerza de ley n.° 164, del MOP, publicado en el Diario Oficial con fecha 4 de 
septiembre de 199142. En este cuerpo normativo también se consideraron di -
ferentes capítulos que tenían por finalidad regular el régimen del contrato de  

40 Las comisiones conciliadoras podían fijar sus propias normas de procedimiento. Si bien 
no fue posible obtener registros de estas bases del procedimiento, es probable que ellas fueran 
similares a las que se suelen establecer en la actualidad, que regularmente aluden al CPC como 
norma aplicable en subsidio. 

41 La nueva versión de la norma disponía: “En conformidad con lo dispuesto en el artículo 
anterior, la Dirección correspondiente, previo pronunciamiento favorable de la Comisión Con-
ciliadora a que se refiere el artículo 36°, estará facultada para: 1.- Imponer al concesionario las 
multas que las bases administrativas establezcan [...]”.

42 Este último cuerpo normativo fue dictado en cumplimiento del art. 2.° de la Ley n.° 19068 
y fijó el texto refundido, coordinado y sistematizado del DFL MOP n.° 591 véase minisTerio de 
 obrAs PúblicAs (1991a) y minisTerio de obrAs PúblicAs (1991b).
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concesión y, en lo referente a la aplicación de multas, se estableció de un modo 
similar al dispuesto por el DFL MOP n.° 59143. 

Debido a que el MOP continuaba necesitando la autorización de la co-
misión conciliadora para imponer multas, cuestión que retrasaba considerable-
mente el régimen de imposición de sanciones, la regulación fue modificada en 
este asunto por la Ley n.° 19252, publicada en el Diario Oficial con fecha 20 
de octubre de 1993. Al efecto, el legislador tuvo presente: 

“El Ejecutivo, a través de sus indicaciones, y como una forma de agi-
lizar la administración del contrato, propone que el pronunciamiento 
previo favorable de la Comisión Conciliadora sólo proceda respecto 
de las multas de un monto igual o superior a 500 unidades tributarias 
mensuales”44.

La modificación afectó a los arts. 28 y 29 vigentes e implicó que el MOP 
solo podía imponer sanciones y multas por montos inferiores a 500 UTM. En 
caso de que las sanciones y multas fueran iguales o superiores a 500 UTM, de-
bía solicitarse el pronunciamiento favorable de la comisión concilia dora. So- 
bre esta modificación, se ha sostenido: 

“La norma tenía una lógica. Siendo la multa muy alta, y teniendo la ad-
ministración el privilegio de ejecutividad de los actos administrativos  
incluso cuando existen recursos pendientes, se aseguraba que las mul-
tas demasiado altas se pagaran solamente cuando fueran definitivas”45. 

En la misma línea, se ha señalado que el límite tenía por finalidad evitar que 
la sanción “excediera a favor del Estado, mediante multas que pudieran resultar 
onerosas para la sociedad concesionaria”46.

Luego, en el ámbito reglamentario, el art. 50 del decreto MOP n.° 240, de 
199147, dispuso: 

“Las multas o sanciones aplicadas por el MOP deberán ser pagadas por 
el concesionario dentro de los treinta días siguientes a la fecha de envío 
de su notificación por carta certificada. Si el concesionario no diere 
cumplimiento a la sanción impuesta, dentro del plazo fijado, el MOP 
podrá hacer efectivas las garantías, sin perjuicio de las demás acciones 
que procedan”.

43 Véanse arts. 18, 28 y 29 en minisTerio de obrAs PúblicAs (1991a).
44 Historia de la Ley n.° 19252, p. 14.
45 rufián (2018) p. 108.
46 rAmírez (2019) p. 156.
47 El reglamento del DFL MOP N°164, no fue objeto de modificaciones hasta que se dero - 

gó mediante el art. 1.° transitorio del actual reglamento de la LCOP.
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Como se puede advertir, en este asunto se produjeron dos cambios res-
pecto a la regulación del reglamento anterior asociado al DFL MOP n.° 591,  
mejorándolo en cierto grado. Primero, el plazo para el pago no era de un mes, 
sino que de certeros treinta días48. Segundo, dicho plazo se computaba desde 
la notificación de la multa por carta certificada y no desde su imposición.

Fue en este contexto normativo en que se verificó la primera concesión 
relacionada con la construcción del túnel El Melón, que fue adjudicada el año  
199349. Esta concesión será la primera –en consecuencia– que determina ba-
ses de licitación en algún grado similares a aquellas que puedan encontrarse en  
la actualidad50. 

Estas bases de licitación detallaron diferentes hipótesis de incumpli-
miento por parte de la sociedad concesionaria que ameritarían la imposición 
de multas51. Además, determinaron en su título I.70 el plazo para proceder al  
pago de estas, reproduciendo prácticamente el mismo tenor dispuesto por el 
art. 50 del reglamento (ya citado). 

Las bases de licitación únicamente agregaron que, en caso de hacerse 
efec tivas las garantías: 

“el concesionario queda obligado a constituir una nueva garantía o 
completarla en un máximo de quince días a contar de la fecha en que se 
hizo efectiva”. 

En todo caso, esta añadidura se correspondía con lo dispuesto en los arts. 39 
y 57 letra e) del reglamento vigente a esa época. El primero señalaba: “el conce-
sionario queda obligado a constituir una nueva garantía o a completarla, según 
corresponda, en el plazo que determinen las Bases”. El segundo consideraba 
incumplimiento grave y causal de extinción de la concesión la “no constitución 
o reconstitución de las garantías en los plazos y condiciones estipuladas, cuan - 
do se hayan exigido o hecho efectivas”.

Ahora bien, en caso de considerarse improcedente la sanción el conce-
sionario podía acudir ante la comisión conciliadora en aplicación del art. 35 del 
DFL MOP n.°16452. La reclamación debía ser presentada en el plazo de treinta 
días contados desde la fecha del hecho que la motivara, es decir, desde la no-

48 Entendemos que el plazo es de días corridos atendido que la norma alude a los días “si - 
guientes”. Ello, en atención a lo dispuesto en el art. 48 del Código Civil.

49 minisTerio de obrAs PúblicAs (2016) p. 6.
50 Véase https://concesiones.mop.gob.cl/PROYECTOS/Paginas/default.aspx [fecha de con - 

sulta: 10 de mayo de 2024]. 
51 Véase, por ejemplo, título ii. 9. sobre multas y sanciones, que contempla diversas multas 

a aplicarse por eventos ocurridos durante la etapa de construcción o explotación. 
52 Este art. 35 del DFL MOP n. °164, en su versión original, era similar al art. 36 del DFL 

MOP n.° 591. 
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tificación de la multa por carta certificada53. Igualmente, se consideraba que 
la competencia de esta comisión conciliadora era sin perjuicio de las atribu-
ciones del Poder Judicial y de la Contraloría General de la República54. 

Es decir, a esa época, dentro del plazo de treinta días siguientes desde la 
notificación por carta certificada de la imposición de la multa, la sociedad con-
cesionaria podía pagarla o reclamar de ella ante la comisión conciliadora o el tri-
bunal competente del Poder Judicial, solicitando en estos dos últimos casos la 
suspensión del pago mientras pende el asunto en conformidad con las normas  
generales dispuestas por el CPC, debido a que no existía una norma especial 
destinada a regular esta solicitud. 

En otros términos, en este segundo estadio temporal, el régimen dispues-
to por el DFL MOP n.° 591 en cuanto al procedimiento de pago de la multa se  
mantuvo prácticamente sin alteraciones, salvo pequeñas mejoras, como puede 
ser la notificación de la sanción por carta certificada para el inicio del cómputo 
del plazo de treinta días.  

Sin perjuicio de ello, menester es destacar que el referido art. 35 del DFL 
MOP n.° 164 fue modificado por la Ley n.° 19460, publicada en el Diario Ofi  
cial con fecha 13 de julio de 1996. Entre otras cosas, esta modificación:

  i) eliminó el plazo de treinta días para someter a conocimiento de la co - 
misión conciliadora la imposición de una multa;

 ii) estipuló que la comisión conciliadora tendría un plazo de treinta días 
para conseguir la conciliación entre las partes y, si esta no se produce, 
el reclamante podría solicitar –en un plazo de cinco días– que la 
misma comisión conciliadora se convirtiera en un tribunal arbitral o  
recurrir ante la Corte de Apelaciones de Santiago y 

iii) permitió que se suspendieran los efectos de la resolución reclamada, co - 
mo aquella que impone una multa, primera regulación expresa sobre 
este asunto. 

Según se lee de la historia de la ley, la medida de suspensión fue propues-
ta originalmente a todo evento, en tanto: “toda reclamación ante la Comisión 
Conciliadora suspenderá los efectos de la resolución del Ministerio a la que se 
refiera”. No obstante, ello fue descartado, pues habría complicado los instru - 
mentos del MOP para garantizar la fluidez del tráfico, la prestación del servi-
cio o la construcción de la obra55. En consecuencia, se acordó que la medida de 

53 Esto responde a una interpretación armónica de lo descrito. Una interpretación menos 
favorable habría implicado que el plazo de reclamación se contaba desde dictada la resolución 
que impone la multa, incluso antes de su notificación, siguiendo un criterio similar al del primer 
estadio temporal. 

54 Nótese que la referencia ahora era a la competencia del Poder Judicial, alusión más am - 
plia que la regulación anterior, que mencionaba solo a los tribunales ordinarios de justicia.

55 Historia de la Ley n.° 19460, pp. 341-342.
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suspensión debía ser solicitada por el reclamante y podría ser concedida por 
la comisión conciliadora, consagrándose en la norma que: 

“Planteada la reclamación ante la Comisión, y a solicitud del recla-
mante, ella podrá decretar la suspensión de los efectos de la resolución 
del Ministerio a la que dicha reclamación se refiera”56.

3. Tercer estadio temporal: 
   Notas sobre la regulación contemplada desde 1996 a la fecha

Con fecha 18 de diciembre de 1996, se publicó en el Diario Oficial el decreto 
supremo MOP n.° 900 o LCOP, que fijó el texto refundido, coordinado y siste-
matizado del DFL MOP n.° 164. En el ámbito legal y en lo que interesa a este ar-
tículo, la versión original de la LCOP no varió la normativa dispuesta en la última 
versión del DFL MOP n.° 164 en cuanto a la facultad de la autoridad para im - 
poner multas y las condiciones para ello57. 

El reglamento de la LCOP, en su título vii, sí contempló una regulación 
algo más extensa en lo que refiere a las sanciones y multas que podían impo nerse 
al concesionario respectivo58. En cuanto al procedimiento de pago, el art. 48 del 
reglamento dispuso, en lo que importa:

56 Es más, dicha suspensión se mantendría en caso de que la comisión conciliadora conociera 
del asunto en calidad de tribunal arbitral, conforme con la nueva versión del inciso quinto del 
35 del DFL MOP n.°164, una vez modificado por la Ley n.° 19460.

57 Véanse arts. 18, 29 y 30 de la LCOP en su versión original. 
58 Así, el titulo vii del reglamento consideró dos artículos (47 y 48), que detallaban en algún 

grado las materias relacionadas a las sanciones y multas. Dichos artículos disponían:
“Artículo 47º.- Infracciones y Sanciones.
1.- El incumplimiento o infracción, por parte del concesionario, de cualquiera de las obli-  

gaciones del contrato de concesión, será causal de sanciones y multas.
2.- El concesionario no estará exento de responsabilidad ni aun en los casos en que los in - 

cumplimientos sean consecuencia de contratos que celebre con terceras personas.
 Artículo 48º.- Procedimiento y Pago de las Multas.
1.- Cuando el concesionario no cumpla sus obligaciones o incurra en alguna de las infrac-

ciones establecidas en las bases de licitación, el inspector fiscal propondrá al Director 
respectivo la multa que corresponda. Una vez aprobada ésta, el inspector fiscal noti -
ficará por escrito al concesionario de:
a Tipo de infracción en que ha incurrido;
b) Características de la infracción, tales como el número de días de incumplimiento de 

la obligación a la fecha de la notificación, u otros elementos señalados en las bases 
de licitación;

c) Monto de la multa [...]”.
El resto del art. 48 se inserta en el texto principal. Esta norma no ha sido objeto de mo-

di ficación y se mantiene en iguales términos hasta esta fecha.
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“2.- Las multas o sanciones aplicadas por el MOP deberán ser pagadas 
por el concesionario dentro de los 30 días siguientes a la fecha de su 
notificación por escrito. Si el concesionario no diere cumplimiento a 
la sanción impuesta, dentro del plazo fijado, el MOP hará efectivas 
las garantías, sin perjuicio de las demás acciones que procedan.
 3.- La expresión notificación por escrito, comprende entre otras, 
anotaciones en el libro de obras, carta certificada, telegrama, o cualquier 
otro medio que permita dejar constancia fehaciente de la notificación”.

Es decir, el plazo para el pago de las multas se mantuvo en treinta días, 
aunque se amplió el modo en que debían entenderse notificadas las mismas. 
Por otro lado, en caso de no pagarse la multa, el MOP estaba obligado a gestio - 
nar el cobro de las garantías del contrato de concesión (ya no es facultativo). 

Luego, en el evento de no pagarse la multa y hacerse efectiva la garantía, 
el art. 33 del reglamento, previamente citado, ordenó la reconstitución de esta 
última en el plazo de quince días a contar de la fecha en que se hizo efectiva. 
En caso contrario, las bases de licitación consideraron la configuración de una 
causal de incumplimiento grave59, circunstancia que representa una causal de 
extinción anticipada del contrato conforme al art. 79 del reglamento y 27 
de la LCOP60.

En cuanto al proceso de reclamación de la multa, la versión original de 
la LCOP tampoco varió respecto de la regulación que la antecedía del DFL  
MOP n.° 16461. En consecuencia, una vez notificada la multa de los diferen-
tes modos contemplados por el reglamento (ya no solo por carta certificada),  
el concesionario podía someterla a conocimiento de la comisión conciliado-
ra, la que debía intentar conseguir una conciliación en treinta días y, en caso 

59 Como se puede advertir, en el segundo estadio temporal el reglamento obligaba a la re-
constitución de las garantías que se hubieran hecho efectivas, siendo las bases de licitación las 
que dispusieron un plazo de quince días para ello. En el tercer estadio temporal, el reglamento 
ordenó la reconstitución de la garantía en el plazo de quince días, mientras las bases de licita ción 
indicaban que no efectuar esta operación era considerado un incumplimiento grave y causal de 
termino anticipado del contrato de concesión.

60 Al margen del caso citado más atrás sobre la concesión “Vial Rutas del Loa”, no hemos en-
contrado otros en que se produzca la extinción de la concesión por las razones anotadas. Es pro-
bable que las multas en muchos casos no se paguen dentro de plazo, siendo reclamadas por vía ju-
dicial. Asimismo, también es probable que la autoridad no cobre las garantías respectivas, incum-
pliendo su obligación legal. Ello, por considerar esta conducta contraproducente a sus intereses 
en orden a mantener la concesión vigente, resultándole más gravoso perseguir la terminación 
anticipada del contrato y ordenar los procesos subsiguientes.  

61 Véase art. 36 de la LCOP. En todo caso, en el ámbito reglamentario, se reguló un título 
destinado a regular la competencia, composición, constitución y modo de intervención de la 
comisión conciliadora, todo lo cual no afectaba lo dispuesto a escala legal en cuanto al plazo para  
reclamar o la posibilidad de suspender la multa impuesta, previa solicitud del reclamante.
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contrario, el reclamante podría solicitar la constitución del tribunal arbitral o 
reclamar ante la Corte de Apelaciones de Santiago (en ambos casos, en cinco 
días desde frustrada la etapa de conciliación).

La Ley n.° 20410, publicada en el Diario Oficial el 20 de enero de 2010, 
modificó en varios puntos la normativa dispuesta por la LCOP. El mensaje pre-
sidencial que presentó el proyecto de ley aseguró, entre otras cosas, que el obje-
tivo de este era “perfeccionar el mecanismo de resolución de controver sias y do  
tar al Estado de herramientas más eficientes para resguardar el interés fiscal”62. 

La Ley en comento 
  i) eliminó el límite máximo de 500 UTM a título de multa que podía 

imponer el MOP a la sociedad concesionaria respectiva; en otros 
términos, el MOP podía imponer multas de cualquier cuantía sin ne - 
cesidad de autorización previa63;

 ii) instauró un nuevo sistema de resolución de conflictos, colocando a 
disposición del concesionario respectivo la posibilidad de acceder a un 
panel técnico, a una comisión arbitral o a la Corte de Apelaciones de 
Santiago64; 

iii) En lo que responde a los plazos para reclamar de las resoluciones san-
cionatorias del MOP que impusieran multas, habrá que distinguir: 
de acudir a la comisión arbitral, el plazo sería de ciento veinte días  
contados desde notificada la multa, mientras que, en caso de acudir 
ante la Corte de Apelaciones, el plazo sería de quince días hábiles65, 66.

62 En esa línea, en lo que interesa a este artículo, se sostuvo: “En la práctica, para el Ministerio 
de Obras Públicas resulta muy difícil hacer cumplir las condiciones establecidas en los contratos, 
toda vez que en caso de incumplimientos la autoridad no puede imponer multas superiores a 500  
Unidades Tributarias Mensuales, las cuales deben ser impuestas directamente por la Comisión 
Conciliadora. En relación con ello, se propone eliminar el tope fijado para las multas que puede 
imponer directamente el Ministerio de Obras Públicas, sin perjuicio de que estas puedan ser 
reclamadas ante la Comisión Conciliadora”. Historia de la Ley n.° 20410, p. 449.

63 Mediante la modificación de los arts. 28, 29 y 30 de la LCOP.
64 Mediante la sustitución del art. 36, la introducción de un art. 36 bis nuevo. 
65 Por aplicación del art. 36 bis nuevo, que en lo que importa, dispuso: “[...] el plazo para 

reclamar contra resoluciones del Ministerio de Obras Públicas será de un año, el que se reducirá  
a 120 días en el caso de resoluciones que impongan multas, plazo que en todo caso se suspenderá 
por la interposición de los correspondientes recursos de reposición o jerárquico, hasta su reso-
lución [...] En caso que se optare por recurrir ante la Corte de Apelaciones, según lo dispuesto 
en el inciso primero de este artículo, se aplicará el procedimiento establecido en los artículos 69  
a 71 de la ley N°18.840, Orgánica Constitucional del Banco Central de Chile [...]”. El art. 69 de la 
Ley n.° 18840, en su inciso segundo, dispone: “El plazo para interponer la reclamación será de 
quince días hábiles contado desde la fecha de notificación del acuerdo, reglamento, resolución, 
orden o instrucción que se reclama”.

66 Nótese que el plazo para interponer la reclamación judicial se separa finalmente respecto 
de aquel considerado para el pago de la multa. En todo caso, el primero no afecta al segundo. De 
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Asimismo, la Ley n.° 20410 agregó en la LCOP un nuevo art. 36 ter, trans-
crito y analizado previamente, que ordenó un nuevo régimen de suspensión de  
los efectos del acto administrativo reclamado ante la comisión arbitral o la Corte 
de Apelaciones de Santiago, como puede ser aquel que imponga multas. 

4. Conclusiones parciales

En suma, mientras en el capítulo iii anterior se confirmó un aumento paulatino 
y estable de la actividad sancionatoria de la administración y del quantum de las 
multas impuestas en materia de contratos de concesión en los últimos veinte 
años aproximadamente, en el presente capítulo se ha confirmado que el régi-
men actual de pago se ha mantenido prácticamente inalterado durante las últi - 
mas cuatro décadas, particularmente en materia de plazo para el pago y sancio - 
nes en caso de no efectuarse el mismo.

Hay que reconocer que ha mejorado la regulación en cuanto al modo de 
notificación de la multa, los órganos competentes para conocer de la reclamación 
en contra de ella, plazos de interposición de dicha reclamación y la posibilidad 
de solicitar la suspensión de esta (en el escaso tiempo dispuesto para ello). Sin 
embargo, también pueden advertirse ciertos retrocesos, como es la obligación 
del MOP en orden a hacer efectiva las garantías del contrato en caso de no pa - 
garse la multa o exigir su reconstitución en el breve plazo de quince días. 

En apretada síntesis, todo lo señalado hasta aquí se puede mostrar del si - 
guiente modo:

Régimen Plazo para el 
pagoV/S

Plazo para 
interponer una 
reclamación.

Posibilidad de 
suspensión de 
los efectos de 
la resolución 
sancionatoria

Consecuencia 
directa en caso 

de no efectuarse 
el pago dentro 

de plazo

Consecuencia 
indirecta en caso 
de no efectuarse 
el pago dentro 

de plazo
DFL MOP

n.° 591 
(1983-1991)

Dentro
de un mes

contado desde 
la aplicación de 

la mul ta.
V/S

Reclamación 
ante la 

Comisión 
Conciliadora

No existe 
norma expresa 

sobre 
el particular. 
Posibilidad
de solicitar 
una medida 

cautelar 
innominada
conforme

El MOP podrá 
hacer efectivas 
las garantías, 
sin perjuicio 
de las demás 

acciones 
que fueren 

procedentes.
Es facultativo.

Reconstituir 
o completar 
la garantía 
en el plazo 

de un mes desde 
que se hubiere 
hecho efectiva. 

En caso 
contrario,

este modo, de considerarse una reclamación ante la comisión arbitral, es probable que se haya  
superado y por mucho el plazo para el pago de la multa. 
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 en treinta días 
contados desde 
el hecho que la 

motivara, 
es decir, 

la imposición 
de la multa.

al régimen 
general
(CPC).

incumplimiento 
grave y causal 
de extinción 
anticipada 

del contrato. 

DFL MOP 
n.° 164

(1991-1996)

Dentro de 
treinta días 
siguientes 
a la fecha 

de notificación 
por carta certi-

ficada 
de la multa.

V/S
Reclamación 

ante 
la Comisión 
Conciliadora

 en treinta días 
contados desde 

la fecha del 
hecho que la 

motivara, 
es decir, desde 
la notificación 

de la multa
por carta 

certificada.
Previa 

modificación 
legal, se eliminó 

el plazo 
para interponer 
la reclamación. 

Originalmente, 
no existe norma 
expresa sobre 
el particular. 
Posibilidad 
de solicitar 
una medida 

cautelar 
innominada 
conforme 
al régimen 

general 
(CPC).
Previa 

modificación 
legal, 

se consideró 
que “Planteada 
la reclamación 

ante la 
Comisión, 

y a solicitud del 
reclamante, ella 
podrá decretar 
la suspensión 
de los efectos 

de la resolución 
del Ministerio 
a la que dicha 
reclamación 
se refiera”.

El MOP podrá 
hacer efectivas 
las garantías, 
sin perjuicio 
de las demás 

acciones 
que fueren 

procedentes.
Es facultativo.

Reconstituir o 
completar 
la garantía 
en el plazo 

que determinen 
las bases

de licitación. 
Por ejemplo, 

en el caso 
mostrado, quince 

días desde
 que se hubiere 
hecho efectiva.

En caso
contrario,

incumplimiento 
grave y causal 
de extinción 
anticipada 

del contrato.

LCOP 
(1996

a la fecha)

Dentro de 
treinta días 
siguientes
a la fecha 

de su notifica-
ción por escrito, 

considerando 
diferentes

formas 
de notificación

Originalmente,
no varió 

la regulación 
del régimen 

anterior. 
Previa 

modificación 
legal, 

se incorporó 

El MOP hará 
efectivas

las garantías, 
sin perjuicio 
de las demás 

acciones 
que fueren 

procedentes.
Es obligatorio.

Reconstituir 
o com pletar
la garantía 
en el plazo 
de quince 
días desde 

que se hubiere 
hecho efectiva.
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V/S
Originalmente, 

reclamación 
ante la Comi-

sión Conciliado-
ra, sin plazo.
Previa modi-
ficación legal, 
se permite la 
reclamación 

ante la Comi-
sión Arbitral, en 
el plazo de 120 
días contados 

desde notificada 
la multa o la 
reclamación 

ante la Corte de 
Apelaciones, en 
el plazo de 15 
días contados 

desde notificada 
la multa.

el artículo 36 ter, 
actualmente 

vigente.

En caso
 contrario, 

incumplimiento 
grave y causal 
de extinción 
anticipada 

del contrato.

v. considerAciones resPecTo Al desmeriTo 
    del PAgo A TreinTA díAs. 
    necesidAd de un debido Proceso cuAlQuierA

    seA lA nATurAlezA susTAnTivA de lA mulTA imPuesTA

La realidad demostrada en los capítulos anteriores, esto es, el desajuste entre 
la intensidad sancionatoria de la autoridad y la regulación sobre el pago de la 
multa y las consecuencias derivadas de ello, no permite un adecuado ejercicio 
del debido proceso de parte de una sociedad concesionaria que, eventualmente, 
puede verse expuesta a una sanción de alta cuantía y, en el evento de no pagarla, 
a una sanción tanto o más grave (como es el cobro de garantías y posterior 
extinción del contrato por incumplimiento grave, en los términos señalados)67. 

67 Conviene apuntar que, antaño, la jurisprudencia ha sostenido que no puede ejecutarse 
una boleta de garantía si existe un proceso de reclamo sobre el mérito del supuesto de hecho 
que permite su cobro, como es la ausencia del pago de la multa impuesta por un supuesto 
incumplimiento, todo lo cual conculca las garantías constitucionales del tomador. 

En ese sentido, corTe de APelAciones de PuerTo monTT (1996) rol n.° 1343-1996, Cons-
tructora Ahlba Ltda. con Corporación Nacional Forestal (CONAF), confirmada por corTe su-
PremA (1996) rol n.° 2009-1996, Constructora Ahlba Ltda. con Corporación Nacional Forestal 
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No es necesario demostrar que el breve plazo de treinta días para pagar 
multas que pueden ser de altísima cuantía es insuficiente, del mismo modo 
que lo es para obtener una suspensión judicial de la obligación de pago. 

Antes de proceder al pago de la multa, es necesario otorgar a la sociedad 
concesionaria una posibilidad real de ejercer sus derechos de impugnación o 
reclamación, sea en sede administrativa o judicial, cualquiera sea la natura-
leza sustantiva que pueda atribuirse a la multa impuesta. 

En conformidad con el régimen general aplicable, en contra de las reso-
luciones dictadas por un órgano administrativo (como es la DGC), el intere-
sado puede facultativamente presentar los recursos administrativos de repo-
sición y jerárquico en subsidio, en atención a lo dispuesto en el art. 10.° de la  
Ley n.° 18575, Orgánica Constitucional de Bases Generales de la Administra-
ción del Estado, el art. 15 y el párrafo 2.° del título iv de la Ley n.° 19880, sobre 
Bases de los Procedimientos Administrativos que Rigen los Actos de los Ór-
ganos de la Administración del Estado. 

El legislador contempló la posibilidad de suspender los efectos del acto 
recurrido, aunque solo excepcionalmente. En efecto, según el inciso primero 
del art. 57 de la última ley citada “La interposición de los recursos administra-
tivos no suspenderá la ejecución del acto impugnado”. No obstante, el in ciso 
segundo de la norma dispone que la suspensión se producirá solo si la autori-
dad así lo determina a petición fundada de la misma concesionaria o, incluso, 
de oficio68, “cuando el cumplimiento del acto recurrido pudiere causar daño 
irreparable o hacer imposible el cumplimiento de lo que se resolviere, en caso 
de acogerse el recurso”69. 

Conviene considerar que la etapa de impugnación administrativa pue-
de durar treinta días hábiles administrativos (lunes a viernes), conforme dis-
pone el art. 59 de la Ley n.° 19880. Así las cosas, al momento de acceder a la 
instancia judicial que resuelva el asunto, se habrá superado el plazo de treinta 
días corridos para el pago de la multa, gatillándose las consecuencias perni-
ciosas comentadas de no haberse obtenido una suspensión administrativa de 
la obligación de pago. 

(CONAF). En el mismo sentido, corTe de APelAciones de sAnTiAgo (1996) rol n.° 2859-1996, 
Dinamex Chile S.A. con Cuerpo Militar del Trabajo, confirmada por la corTe suPremA (1997) 
rol n.° 3780-1996, Dinamex Chile S.A. con Cuerpo Militar del Trabajo. 

68 conTrAloríA generAl de lA rePúblicA (2012) dictamen n.° 836.
69 Cabe destacar que, recientemente, la Corte de Apelaciones de Temuco al tenor del art. 57 

citado, determinó que la autoridad administrativa no puede pronunciarse sobre el fondo del 
asunto puesto a su conocimiento, sin antes resolver la solicitud de suspensión efectuada por la 
parte interesada. corTe de APelAciones de Temuco (2022), rol n.° 160-2022, Espinoza Jarpa 
José con Fisco de Chile. La referida sentencia fue recovada por la Corte Suprema, aunque por 
razones ajenas a lo indicado por el tribunal ad quo. corTe suPremA (2022) rol n.° 11395-2022, 
Fundación OTEC FORECAP con Salazar.
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De no utilizarse el proceso de impugnación administrativa o –habién-
dose utilizado– de rechazarse los recursos administrativos (reposición y jerár-
quico en subsidio), la sociedad concesionaria podrá acceder ante la instancia 
judicial que estime pertinente, ya sea a la comisión arbitral o a la Corte de Ape-
laciones de Santiago, caso en el cual podrá solicitar la suspensión de los efectos 
del acto administrativo reclamado que impuso la multa en virtud del 36 ter 
de la LCOP. Lo común será que, una vez se acceda a esta etapa judicial, el 
plazo de treinta días para el pago ya se encuentre vencido o, en todo caso, no  
se alcance a obtener un pronunciamiento respecto a la aplicación del art. 36 
ter de la LCOP.

Se puede advertir, entonces, que el ejercicio de las etapas de impugna-
ción administrativas o judiciales no conversan adecuadamente con el plazo 
dispuesto para el pago de la multa, impidiendo un correcto desenvolvimiento  
del debido proceso, cuestión que es importante en sí misma, pero, además, es 
exigible si se considera la naturaleza intrínseca de las multas que se aplican en 
un contrato de concesión70, sean manifestación de cláusulas penales o del ejer-  
cicio del ius puniendi estatal. 

Para la mayoría de la doctrina y jurisprudencia, la aplicación de una multa 
en el contexto de un contrato administrativo como es el de concesión de obra 
pública responde al ejercicio de una “cláusula penal”71. Si es así, para proceder 
al pago de la multa deben determinarse todos los elementos que configuran la 
responsabilidad contractual de la parte que ha incumplido la obligación prin-
cipal (como es la imputación de culpa o dolo a la concesionaria y la ausencia 
de un caso fortuito o fuerza mayor, entre otros72), tarea que es de competencia 

70 Existen ciertas características que se estiman sustanciales e indispensables a un debido 
proceso (por ejemplo, el derecho a la acción, al emplazamiento, a exponer derechos en la con-
testación, a aportar prueba, a obtener un fallo fundado, a interponer recursos), mientras que 
otros pueden omitirse o rechazarse en su incorporación (como el derecho a acudir a un tribunal  
superior o a la doble instancia). Puede verse nAvArro (2013) pp. 121-145 y gArcíA y conTrerAs 
(2013) pp. 229-282.

71 corTe suPremA (2022) rol n.° 41056-2021, considerando décimo sexto. Con igual tesis, 
bermúdez (2014) p. 279.

72 Para la doctrina, la configuración de la responsabilidad contractual requiere, además de 
la mora, verificar los siguientes elementos: “En primer lugar, es necesaria la existencia de una 
obligación de carácter contractual, esto es, nacida de un contrato. En segundo lugar, que el deu-
dor no realice la conducta del modo en que está convenido en el contrato. En tercer lugar, que 
la inejecución de la conducta debida esté acompañada de un reproche subjetivo u objetivo al 
obligado en los términos descritos en la ley. En cuarto lugar, que la omisión de la conducta debida 
cause daño al acreedor. En quinto y último lugar, que entre el incumplimiento (inejecución 
de la conducta debida) y el daño exista relación de causa a efecto”, rodríguez (2003) p. 27.

Desde el punto de vista exclusivo de la cláusula penal, la doctrina ha señalado que para su 
exigibilidad se deben cumplir los siguientes requisitos: (i) el incumplimiento del deudor por 
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exclusiva y excluyente de los tribunales establecidos por ley (tercero ajeno al 
conflicto), sean ordinarios o arbitrales (Corte de Apelaciones o comisión ar - 
bitral)73, 74.

De hecho, el tribunal competente no solo determinará los requisitos de 
la responsabilidad contractual, sino que, además, es el último órgano llamado 
a fijar los elementos que debe contener la resolución que impone la multa 
(como la cuantía final de esta). Previo o junto a esta resolución judicial de tér-
mino, los elementos descritos pueden variar considerablemente en cada etapa 
del proceso, por lo que sería inconducente que la concesionaria procediera 
al pago previo a esta última decisión75.

Para otra parte de la doctrina y jurisprudencia, la aplicación de multas en 
un contrato administrativo responde al ejercicio del ius puniendi estatal76, por 
lo que debe verificarse un “debido proceso administrativo” en caso de que sea 
impugnada. El inicio de un debido proceso administrativo requiere asegurar la 
posibilidad de recurrir contra un acto de la Administración del Estado, en un 
procedimiento racional y justo, sin límites o modalidades que dificulten o per - 
turben la interposición del recurso y su eficacia77. Proceso dentro del cual, por 

inejecución o retardo; (ii) la imputabilidad del deudor y (iii) su constitución en mora. En este 
sentido, véase PrAdo (2019).

73 corrAl (2012) p. 199. 
74 En esta línea de razonamiento, la doctrina moderna sostiene que la multa entendida como 

cláusula penal requiere la intervención de un tribunal para determinar los requisitos de la res-
ponsabilidad: “Específicamente en lo que concierne al aspecto adjetivo de la sanción contractual, 
se hace innegable que ella debe venir precedida de un procedimiento legalmente tramitado [...] 
En otras palabras, la Administración tiene que sustanciar un procedimiento previo que finalice  
con una declaración de responsabilidad del contratista y le aplique la multa o sanción que se ha 
establecido en el régimen jurídico del contrato de que se trate”. morAgA (2022) pp. 498-499.

75 “En la práctica, como antes señalamos, las multas impuestas por el MOP suelen ser impug-
nadas por las sociedades concesionarias suspendiéndose la aplicación de la multa por la Comi-
sión Conciliadora o Arbitral. Durante la tramitación posterior, en muchas ocasiones se producen 
conciliaciones con importantes rebajas de montos y en otras la Comisión ha rebajado sustan-
cialmente los montos en la sentencia”. rufián (2018) p. 109.

76 celis (2016) p. 85. En un sentido similar, gomez (2021) p. 57. 
Por su parte, la Corte Suprema ha llegado a la misma conclusión en el contexto de lo dis - 

puesto por la Ley n.° 19.886, de Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro y Pres-
tación de Servicios, corTe suPremA (2017) rol n.° 4001-2017, considerando quinto, Espacio y  
Jardin Ltda. con Ilustre Municipalidad de Iquique.

77 “El debido proceso administrativo cubre el derecho al recurso, esto es la posibilidad de 
impugnar cualquier acto administrativo, de toda índole. El debido proceso administrativo impo-
ne la necesidad de que los procedimientos sean justos y racionales. Por ello es que comprende 
el derecho a recurrir en sede administrativa, como en sede jurisdiccional”, TribunAl consTiTu-
cionAl (2020) rol n° 7203-19-INA, considerando trigésimo tercero, Instituto Profesional de 
Chile con Consejo Nacional de Educación.
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cierto, deberán verificarse ciertas garantías sustantivas propias del régimen ad-
ministrativo sancionatorio, como la proporcionalidad e interdicción de la arbi - 
trariedad, entre otros78. 

En línea con lo señalado, reconociendo la falta de definición sobre la na-
turaleza jurídica de las multas impuestas en un contrato de concesión79, la doc-  
trina ha considerado: 

“si se reprocha la cláusula penal como enorme –por el monto de la multa 
impuesta– el tema se complejiza. Si se mira como cuestión ne tamente 
contractual, sería en general de resolución de los tribunales ordina-
rios civiles en procedimiento lato. Pero, tratándose de la LCOP, será  
generalmente de competencia de la Comisión Arbitral, sin que quepa 
recurso alguno en su contra. No obstante, el tratamiento jurídico de 
esta cuestión radica en la apreciación de la figura de la reiteración o con-
curso de infracciones, día a día, en relación con la aplicación del prin-
cipio de proporcionalidad o de interdicción de la arbitrariedad. Aquí  
el solo paradigma contractual se muestra insuficiente, de cara a las ga - 
rantías para el administrado concesionario”80.

conclusiones 

El actual régimen de pago de las multas y las sanciones aparejadas en caso de 
incumplimiento corresponde a un resabio de la regulación contemplada desde 
la década de 1980. Puede entenderse que en dicha época la posibilidad de pro-
ceder al pago de la multa en un plazo de un mes o treinta días no representara 
un problema o inconveniente para la sociedad concesionaria respectiva en la 
mayoría de los casos.

Sin embargo, en la actualidad el plazo de treinta días resulta notoria-
mente insuficiente considerando la intensidad sancionatoria o la tendencia al 
alza en la cantidad y cuantía de las multas impuestas por la autoridad. Si bien 
es cierto que el Estado siempre tendrá la capacidad financiera para devolver 
reajustado los montos entregados a título de multa, también es verdad que a las 
sociedades concesionarias incumbentes no les resulta intrascendente soportar 

78 Pozo (2017) pp. 69-74.
79 Se destaca una reciente publicación de mayo de 2024 que termina criticando la falta de de-

finición sobre el particular, pues redunda en una “incertidumbre [que] afecta la eficiencia del sis-
tema de contratación pública y desincentiva a los privados a colaborar con el Estado en la obtención 
del bien común y prosecución del interés público; o derechamente incrementa la onerosidad 
de la contratación pública para el Estado y su Administración”. zúñigA y clemo (2024) p. 191.

80 hernández (2014) p. 412.
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uno o varios egresos de alta cuantía, pues ello repercute directamente en su es- 
tabilidad financiera. 

Conviene advertir también la escasa posibilidad práctica y real de sus-
pender mediante orden administrativa o judicial el pago de la multa antes de los 
treinta días dispuesto para ello debido a los tiempos connaturales a la tramitación  
del asunto. 

La crítica también alcanza a las consecuencias en el evento de no produ-
cirse el pago, caso en el cual el MOP está obligado a hacer efectivas las garantías 
del contrato, las que deben reconstituirse en el breve plazo de quince días o, 
en caso contrario, se configurará regularmente un incumplimiento grave de las 
obligaciones de la sociedad concesionaria y una causal de extinción anticipa da 
del contrato.

Teniendo presente lo anterior y que el contrato de concesión es ampliamen-
te reconocido como una herramienta de cooperación público-privada, debiera  
actualizarse la normativa pertinente en estos asuntos (LCOP y su reglamen-
to), disponiendo, por ejemplo, entre otras tantas alternativas:

   i) diferentes plazos para el pago de las multas dependiendo de la cuan - 
tía individual de éstas,

  ii) considerando, asimismo, la cantidad de multas impuestas durante 
cierto periodo a una sociedad concesionaria (anual por ejemplo), 

 iii) un límite máximo a la cuantía de la multa que se puede imponer, que  
si es superado, debe ser aprobado ex ante por la comisión arbitral res-
pectiva o la Corte de Apelaciones de Santiago (modo de operar que  
ya fue aplicado anteriormente), 

 iv) u otro límite a la cuantía total de multas que puede imponerse anual-
mente a una sociedad concesionaria dependiendo de sus ganancias 
en la anualidad anterior81.

Todo lo anterior permite coordinar los intereses de la autoridad en la apli-
cación efectiva de sus herramientas sancionatorias con la gestión contractual 
y financiera de la sociedad concesionaria y la posibilidad de ejercer adecuada-
mente sus derechos en el marco de un debido proceso. 
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Jaime Carrasco Poblete*

resumen: La jurisprudencia de la primera sala de la Corte Suprema había 
asentado el criterio consistente en que la resolución que recibe la causa a prueba, 
para efectos que se interrumpa el plazo de abandono del procedimiento, debía 
ser notificada de forma válida a ambas partes. Sin embargo, la sentencia pro-
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nunciada por la primera sala de la Corte Suprema el 30 de abril de 2024 cambió 
ese criterio y estableció que la notificación de la resolución que recibe la causa  
a prueba a solo una de las partes tiene la virtud de interrumpir el plazo de aban-
dono del procedimiento. Las razones esgrimidas en el fallo de casación son las 
que motivan el presente comentario de jurisprudencia.

PAlAbrAs clAve: abandono del procedimiento, gestión útil, notificación de re-
solución que recibe la causa a prueba, plazo común, efecto de las resoluciones  
judiciales.

AbsTrAcT: The jurisprudence of the first chamber of the Supreme Court had 
established the criterion that the resolution that receives the case on trial, for 
the purposes of interrupting the period for abandoning the procedure, must 
be validly notified to both parties. However, the ruling pronounced by the first 
chamber of the Supreme Court on April 30, 2024 changed that criterion and 
went on to establish that the notification of the resolution that receives the 
case on trial to only one of the parties has the virtue to interrupt the period 
for abandoning the procedure. The reasons given in the cassation ruling are 
what motivate this jurisprudence commentary. 

KeyWords: abandonment of the procedure, helpful management, notification 
of resolution that receives the case on trial, common term, effect of judicial re - 
solutions.

inTroducción

El abandono del procedimiento es un incidente especial que está regulado en 
el art. 152 y siguientes del Código de Procedimiento Civil. Como sabemos, para 
que actúe esta forma irregular de terminación de un proceso judicial deben 
cumplirse ciertos requisitos que establece la ley, en particular, como lo expresa 
la citada norma, que exista una inactividad de las partes durante el plazo de 
seis meses contados desde la última resolución que recayó en una gestión útil 
para dar curso progresivo a los autos. 

En relación con el concepto de gestión útil, conviene señalar que se trata 
de un concepto sobre el cual no existe claridad en nuestra jurisprudencia por 
lo que su indefinición genera inseguridad jurídica a los diversos operadores 
jurídicos y las decisiones judiciales sobre la materia suelen cambiar una y otra 
vez a lo largo de la historia1.

1 corTez (2018) p. 154.
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Una de las gestiones útiles que genera controversia es la relativa a la no-
tificación de la interlocutoria de prueba a ambas partes. En efecto, existe una 
serie de sentencias de nuestro más alto tribunal de justicia, en particular de la 
primera sala, que considera que la notificación de la sentencia interlocutoria de 
prueba a una sola de las partes no constituye una gestión útil que interrumpa 
el plazo de inactividad de las partes para declarar el abandono del procedi-
miento2.

Sin embargo, ese criterio, que se había asentado, fue desconocido en la 
sentencia de casación de 30 de abril de 2024, pues consideró que la notifica-
ción de dicha resolución a una sola de las partes constituye una gestión útil que 
interrumpe el plazo legal para que se declare el abandono del procedimien-
to.

Veamos los argumentos de la sentencia.

i. lA senTenciA de lA corTe suPremA de 30 de Abril de 2024
   considerA Que lA noTificAción de lA inTerlocuToriA

   de PruebA A unA de lAs PArTes es unA gesTión úTil 
   Que inTerrumPe el PlAzo de inAcTividAd de lAs PArTes

   PArA configurAr el AbAndono del ProcedimienTo

La sentencia de casación expresa lo siguiente3:

“Primero: Que el recurrente de casación denuncia que el fallo impug-
nado infringiría lo dispuesto en los artículos 152 y 38 del Código de 
Procedimiento Civil, ya que se exige la inactividad procesal de todas 
las partes que figuran en el juicio, lo que no sucedió en la especie por 
cuanto, se notificó válidamente de la interlocutoria de prueba a la de-
mandada, lo que debió llevar a los sentenciadores del grado al rechazo 
del abandono del procedimiento. 
 segundo: Que para un adecuado examen del asunto que el recur-
so de casación trae a conocimiento de esta Corte, resulta necesario  
consignar los siguientes hitos procesales: 1.- El 23 de junio de 2021 el 
tribunal recibió la causa a prueba. 2.- El 4 de noviembre de 2021 se 

2 En ese sentido véase corTe suPremA (2024) rol 62.079-2023; corTe suPremA (2024) rol 
12.883-2024; corTe suPremA (2024) rol 11.213-2024; corTe suPremA (2024) rol 102.867-2023; 
corTe suPremA (2024) rol 281-2024; corTe suPremA (2024) rol 141.493-2022; corTe suPremA 
(2023) rol 60.825-2021; corTe suPremA (2022) rol 124.387-2022; corTe suPremA (2022) 
rol 9042-2022.

3 corTe suPremA (2024) rol 152-950-2022.
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practicó la notificación del auto de prueba al demandado. 3.- El 6 de 
enero de 2022 la parte demandada dedujo el incidente de abandono 
de procedimiento, fundado en que transcurrieron seis meses desde la 
interlocutoria de prueba. 4.- El demandante evacuó el traslado, seña-
lando que la notificación de la demandada es gestión útil para la inte-
rrupción del plazo del abandono. 5.- El tribunal de primera instancia  
acogió el abandono de procedimiento, decisión que fue confirmada 
por el tribunal de alzada. 
 Tercero: Que el fallo censurado estableció que el 23 de junio de 
2021 se recibió la causa a prueba y con fecha 4 de noviembre de 2021 
se notificó por cédula dicha resolución al apoderado del demandado. 
Enseguida razonó que no encontrándose ambas partes notificadas res-
pecto de la interlocutoria de prueba dictada en autos, y siendo el tér-
mino probatorio un plazo común para las partes, se colige que el pro-
batorio no se encontraba suspendido, concluyendo que la inactividad 
procesal se configuraría, por cuanto desde la resolución que recibió 
la causa a prueba con fecha 23 de junio de 2021, y hasta la presenta-
ción de fecha 6 de enero de 2022, mediante el cual se solicita el aban-
dono del procedimiento, ha transcurrido con creces el plazo de seis  
meses establecido por el artículo 152 del Código de Enjuiciamiento, 
sin que se hayan realizado otras diligencias útiles en el intertanto. 
 cuArTo: Que el mérito de los antecedentes da cuenta que, una vez 
recibida la causa a prueba se notificó de esa resolución a la parte deman-
dada antes de transcurridos los seis meses a que se refiere el artículo 152 
del Código de Procedimiento Civil. Así la cuestión a resolver está cen-
trada en la calificación que corresponde otorgar a la diligencia de noti-
ficación del auto de prueba a una de las partes del pleito, puesto que de 
estimarse que constituye una gestión útil para dar curso progresivo a los 
autos, el incidente de abandono del procedimiento debe ser rechazado y, 
por el contrario, si se considera que es inútil, ociosa y carente de efectos 
que permitan avanzar en el juicio, aquel debe ser acogido. 
 QuinTo: Que previo a otra consideración es necesario hacer constar 
que, en cuanto a su fundamento, indiscutidamente, el abandono del pro-
cedimiento es una sanción procesal cuyos efectos perjudiciales recaen 
sobre el demandante que ha ejercido la acción y que determina la sus-
tanciación del juicio. En este sentido y, en cuanto sanción, las normas 
que regulan este incidente especial han de ser interpretadas y aplicadas 
restrictivamente, circunstancia que, entre otros aspectos significa que 
no es permitido al interprete adicionar otros presupuestos de proce-
dencia de la sanción, que el o los expresamente indicados en la ley. 
 sexTo: Que el derecho a la acción está amparado constitucional-
mente, desde que se provee para la protección de los derechos e inte-
reses legítimos; es la tutela referida al ejercicio de la acción en el marco 
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de un debido proceso. Pero más allá de eso, la tutela judicial efectiva de 
los derechos de las personas trasciende el mero ejercicio de la acción 
y el inicio del procedimiento destinado a que aquella sea sustanciada; 
la efectividad en la protección cubre también el espectro de que sea 
totalmente tramitado el proceso, se obtenga una sentencia definitiva 
que decida el conflicto, y que la misma se pueda cumplir. Bajo esta 
mirada del derecho a la acción y a la sustanciación integral del proceso 
para obtener la decisión judicial definitiva y ejecutarla, vuelve a co-
brar relevancia la excepcionalidad de las sanciones procesales que im-
piden la prosecución del juicio, y, el imperativo de interpretar restric-
tivamente las normas que las consagran. Es en relación a los límites en 
el ejercicio de la acción que el profesor Alejandro Romero Seguel en 
su libro ‘Curso de Derecho Procesal Civil’, tomo i, pág. 69, ha expre-
sado: ‘Se podría decir que en relación al ejercicio de este derecho exis-
te como pauta rectora el principio ‘pro actione’, en virtud del cual los 
órganos judiciales deben interpretar los diferentes requisitos y presu-
puestos procesales de un modo más favorable con el derecho cons-
titucional a obtener la protección judicial de los derechos, debiendo 
rechazarse in limine litis las tesis rígidas o formalistas que puedan 
privar a las personas de obtener una tutela judicial efectiva de sus de - 
rechos e intereses legítimos’. 
 séPTimo: Que, en el contexto de lo precedentemente razonado, es 
evidente la utilidad de la actuación por la que se notifica al demandado 
del auto de prueba, gestión que tuvo lugar antes de cumplirse el plazo 
de seis meses desde la dictación de la resolución que recibió la causa 
a prueba. 
 ocTAvo: Que no puede ser considerada inútil o carente de efecto 
la sola notificación del demandado de la interlocutoria de prueba, 
toda vez que ante la supresión hipotética de esta actuación, el período 
probatorio no hubiese podido comenzar a correr. Es evidente que para 
contemplar una ‘última notificación a las partes’ ha debido mediar 
‘una primera’, siendo del caso que no existe exigencia legal en orden a  
que todas las partes del juicio deban ser notificadas coetánea o simul - 
táneamente de la resolución ya comentada. 
 noveno: Que, por consiguiente, no se divisa la razón jurídica o prác-
tica para asignar el carácter de útil solo a la última notificación, desde 
que cada comunicación del auto de prueba genera por sí misma el efec-
to de avanzar en la prosecución del juicio no evidenciándose, por ende,  
inactividad de las partes como pretende el incidentista. Lo contrario 
implicaría asumir que el legislador ha determinado que la interlocu-
toria de prueba deba ser notificada a todas las partes del juicio, cual-
quiera sea su número, en el plazo fatal de seis meses, exigencia que 
en modo alguno contempla la regulación normativa del proceso civil. 
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 décimo: Que en relación al punto en discusión, el profesor Gon-
zalo Cortez Matcovich, en el artículo publicado en la Revista de De-
recho de la Universidad de Concepción Nº 243, ‘Gestiones útiles en  
el abandono del procedimiento’, comentando el fallo de esta Corte 
Suprema de 2 de octubre de 2017, en el Rol N 55.208-2016, ha se - 
ñalado lo que sigue: ‘Por consiguiente, como lo resuelve el fallo, es 
manifiesta la utilidad de la notificación de la interlocutoria de prue-
ba a la parte demandante y, en tales condiciones, el plazo para que 
comience a transcurrir el abandono del procedimiento se contabiliza  
desde la resolución que recayó en la aludida gestión útil. Por otro 
lado, no se puede considerar inocua o inútil la sola notificación de 
una de las partes, pues si se hiciera una supresión hipotética de dicha 
actuación el período probatorio no hubiera podido comenzar a co-
rrer, con lo que resulta demostrado que esa primera notificación de la 
resolución que recibió la causa a prueba ocasionó un provecho al pro-
cedimiento’. La jurisprudencia de esta Corte de Casación también ha 
ratificado el criterio de que la notificación de la resolución que recibe 
la causa a prueba, aunque sea solo a una de las partes, es una gestión 
útil (Corte Suprema, rol Nos 16899-2019 y 4292-2019). 
 undécimo: Que por lo expuesto, al declarar el abandono del pro-
cedimiento los jueces del grado infringieron el artículo 152 Código de 
Procedimiento Civil, yerro que ha tenido influencia sustancial en lo 
dispositivo de la resolución impugnada, toda vez que es evidente que 
un incidente que, con arreglo a las normas y principios de interpre-
tación que rigen la materia, debió ser desestimado, fue sin embargo, 
erróneamente acogido, consideraciones por las cuales será acogido 
el recurso de nulidad intentado. 
 Por estas consideraciones y de conformidad, además, con lo dispues-
to en los artículos 764, 765, 767 y 785 del Código de Procedimien to 
Civil, se acoge el recurso de casación en el fondo deducido por el abo-
gado Erwin Andrés Soto González en representación de la demandan-
te, y, en consecuencia, se invalida la resolución de siete de noviembre 
de dos mil veintidós y acto continuo y sin nueva vista, pero separada - 
mente, se dicta la sentencia que corresponde conforme a la ley”.

ii. el voTo de minoríA

El voto de minoría, del ministro Arturo Prado Puga señala lo siguiente:

“Acordada con el voto en contra del Ministro Sr. Prado quien estuvo 
por rechazar el recurso de casación en el fondo en base a las siguien-
tes motivaciones: 
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 1º Que, la situación normativa está circunscrita, en principio, a lo 
que dispone el legislador en el artículo 152 del Código de Procedi-
miento Civil, cuando estatuye: ‘El procedimiento se entiende aban-
donado cuando todas las partes que figuran en el juicio han cesado en 
su prosecución durante seis meses, contados desde la fecha de la úl-
tima resolución recaída en alguna gestión útil para dar curso progre-
sivo a los autos’. Tal institución de carácter procesal allí consignada, 
que tiene lugar cuando todas las partes que figuran en el juicio han 
cesado en su prosecución durante el tiempo que la ley señala, consti-
tuye una sanción para el litigante que, por su negligencia, inercia o in-
actividad, da pábulo para que se detenga el curso del pleito, impidien-
do con su paralización que éste tenga la pronta y eficaz resolución 
que le corresponde; y una vez declarado el abandono y por efecto del 
mismo, las partes pierden el derecho de continuar el procedimiento 
abandonado y de hacerlo valer en un nuevo juicio, aunque no se ex - 
tinguen sus acciones y excepciones, subsistiendo con todo su valor 
los actos y contratos de que resulten derechos definitivamente cons-
tituidos; todo ello de conformidad con lo dispuesto en el artículo 156 
del Código de Procedimiento Civil. 
 2º Que la expresión ‘cesación’ de las partes en la prosecución del 
juicio, la doctrina la asimila al silencio en la relación jurídica, inacti-
vidad motivada por su desinterés por obtener una decisión de los tri-
bunales sobre el conflicto sometido a su conocimiento. Sin embargo, 
la jurisprudencia ha señalado que ‘tal pasividad debe ser imputable’, 
esto es, advirtiendo y aceptando las consecuencias perjudiciales que po-
drían derivarse de su desidia, no obstante, lo cual nada hacen para activar 
el procedimiento. En este caso el comportamiento es voluntariamen-
te omisivo, pudiendo los interesados, ‘los demandantes, representarse  
o no el resultado perjudicial, confiando en que éste no se produciría 
o aceptándolo. En este mismo sentido se exige que, en tales circuns-
tancias, la parte esté en situación de interrumpir efectivamente esta 
suspensión en la tramitación del procedimiento o comprobar que ya 
se ha realizado todo lo que la ley requiere para dejarlo en estado de 
ser decidido por el órgano jurisdiccional. Así, debe instar por sacarlo 
de la inactividad e impulsarlo a su término por medio de actuaciones 
útiles a tal fin, de lo contrario no se observa necesidad que perse-
vere en la repetición de presentaciones que en nada conducirán a 
su término’ (C.S. autos Rol N° 3.439-05; Rol N° 9016-10 y Rol N° 
957-10). 
 3º Que de este modo la sanción al litigante negligente sólo puede 
prosperar si aquél ha cesado en la actividad que le corresponde, por 
un término que excede los seis meses, contado desde la fecha de la 
última resolución recaída en alguna gestión útil para dar curso pro-
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gresivo a los autos. Al respecto, es útil señalar que el procedimiento 
consiste en una coordinación de actos en marcha, relacionados o liga-
dos entre sí por la unidad del efecto jurídico final, que puede ser el de 
un proceso o el de una fase o fragmento suyo, de modo que en el caso 
de autos, para que el juicio siguiera el curso que correspondía, sólo 
cabía al actor instar por la notificación de la resolución que recibió la  
causa a prueba a ambas partes, única forma de pasar al estadio pro-
cesal siguiente. 
 4º Que a la luz de lo expresado y considerando lo obrado en autos 
corresponde concluir que a la gestión invocada por la parte recurren-
te –notificación de la interlocutoria de prueba solo al demandado– no 
puede atribuírsele la potestad de provocar la interrupción del térmi-
no referido en el acápite que antecede, por cuanto aquélla carece del 
carácter de útil exigido para hacer procedente el incidente de aban- 
dono entablado. En efecto, la notificación a una sola de las partes de 
la resolución que recibe la causa a prueba, no importa ni da cuenta 
de un actuar destinado efectivamente a la continuación en la trami-
tación del proceso con el objeto de obtener finalmente la dictación 
de la sentencia definitiva que decida el asunto controvertido; desde 
que la notificación a la demandante no se efectuó. De este modo, no 
habiendo cumplido el demandante con la carga de dar impulso al 
proceso en esta etapa que es común para todas las partes, su inacción 
permitió, indefectiblemente, la paralización del curso del pleito. De 
manera tal que en el caso en análisis no puede asignársele la calidad 
de útil a la actuación efectuada con fecha 4 de noviembre de 2021, 
por la cual se notificó al demandado de la interlocutoria, debiendo  
reiterarse aquí que no es cualquier acto el que quiebra el lapso de aban-
dono, sino solo aquél que tiene como fin la progresión del juicio. En 
dicho orden de ideas, la suspensión legal del procedimiento que con-
sagra la citada Ley N° 21.226, se refiere a los trámites probatorios que 
surjan y/o continúen durante el estado de emergencia sanitaria, una vez 
notificada la interlocutoria de prueba a las partes, pero no así respecto  
de la carga procesal que descansa en la demandante de haber realiza-
do las notificaciones de las resoluciones que se dicten en el proceso, 
como ocurre en este caso con aquélla que recibe la causa a prueba. 
En tal sentido, no hacerlo es incompatible con su deber de colaborar  
con el avance del proceso y justifica la sanción procesal de declararle 
abandonado. 
 5º Que en mérito de lo expuesto y asentado que la notificación de 
la interlocutoria a una sola de las partes no es una gestión útil que 
interrumpa el plazo de seis meses, previo examen de las actuaciones, 
presentaciones y resoluciones verificadas en el proceso durante el 
período pertinente, se concluye que entre la resolución que recibió 
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la causa a prueba –23 de junio de 2021– y la petición de abandono 
–6 de enero de 2022–, se mantuvo la inactividad de las partes por 
un plazo superior de seis meses, de manera que, en opinión de este 
disidente los jueces de fondo al resolver acoger el abandono hicieron 
una correcta aplicación e interpretación del artículo 152 del Código 
de Procedimiento Civil”.

iii. Algunos comenTArios 
     sobre el voTo de mAyoríA

En el caso objeto de este comentario, la primera sala de la Corte Suprema ha 
cambiado la tendencia que había mantenido desde hace un buen tiempo en re-
lación con el hecho de que la notificación de la interlocutoria de prueba a una  
de las partes no interrumpe el plazo de inactividad necesario para que se de - 
clare el abandono del procedimiento.

En nuestra opinión, la sentencia es jurídicamente errónea por las razones  
que comentaremos:

1. La sentencia interlocutoria de prueba debe notificarse 
    a ambas partes para que comience a correr el término probatorio
    porque el plazo es común

El art. 327 del Código de Procedimiento Civil es claro al indicar que el término de 
prueba es común para las partes. 

De acuerdo con lo dispuesto en el art. 65 del Código de Procedimiento Ci  
vil, los términos comunes comienzan a correr desde la última notificación. 

De esta manera, es insoslayable que para que el término de prueba se 
comience a computar es necesario que ambas partes estén notificadas de dicha 
resolución, notificación que en principio deberá ser hecha por cédula confor-
me con lo dispuesto en el art. 48 del Código de Procedimiento Civil. Mientras 
esa actuación judicial no ocurra o no esté completa, el procedimiento no pue - 
de avanzar y cualquier gestión que realice el demandante, quien es el que de - 
tenta el impulso procesal, resulta inocua o irrelevante porque la única forma 
de hacer avanzar el procedimiento es notificando válidamente la referida re - 
solución a ambas partes. 

Desde otra perspectiva, el procedimiento judicial no avanza por el he-
cho de notificarse la resolución que recibe la causa a prueba solo a una de las 
partes. En efecto, entendiendo que el procedimiento judicial es un conjunto 
de actos procesales más o menos formales que se desarrollan en un orden con-
secutivo legal, es necesario que en determinados momentos se cumplan con 
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diferentes actuaciones para que el procedimiento pueda seguir su curso. Así, 
por ejemplo, el procedimiento no puede avanzar si no se emplaza válidamente 
al demandado, y si estos son varios, conformando un litisconsorcio pasivo, ya 
sea necesario o voluntario, es necesario notificar a todos los litisconsortes pa-
sivos. Lo mismo ocurre si el tribunal decreta en cualquier momento del pro-
cedimiento que las partes comparezcan a una audiencia de conciliación en 
cuyo caso, como se cita a las partes a que comparezcan a la presencia judicial es  
necesario que todas ellas sean notificadas por cédula.

En ambos casos mencionados, si no ocurre una actuación vital como lo 
es la notificación válida de una resolución a ambas partes, lo ordenado no puede 
cumplirse y el procedimiento no puede avanzar de una etapa a otra. 

En la hipótesis que se pronuncie la interlocutoria de prueba, mientras 
ella no se notifique a ambas partes es imposible que el procedimiento avance, 
que siga su curso, que se pase de una fase a otra, generándose un estancamien-
to en el procedimiento porque se trata de un plazo común y, en consecuen-
cia, la notificación de dicha resolución a una sola de las partes impide que el  
término probatorio comience a correr. Ese estancamiento, esa inactividad o  
la carencia de actividad destinada a dar curso progresivo a los autos es lo que  
reprocha el Código de Procedimiento Civil en cuyo caso autoriza a que el tri bu - 
nal declare el abandono del procedimiento. 

2. Mientras no se notifique válidamente 
    la sentencia interlocutoria de prueba a ambas partes
    la resolución no produce efecto alguno

También es necesario agregar que el art. 38 del Código de Procedimiento Civil 
establece que las resoluciones judiciales solo producen efecto en virtud de noti - 
ficación hecha con arreglo a la ley. 

Esta norma es relevante cuando se trata de un plazo común como el tér-
mino probatorio, porque mientras la resolución que recibe la causa a prueba 
no se notifique a las partes, no produce ningún efecto. Si el término probatorio 
fuese un plazo individual, podría afirmarse que la notificación de la resolución 
que recibe la causa a prueba a esa parte, a una sola de ellas, genera efectos y 
que, a la vez, el procedimiento avanzó o transcurrió de una fase a otra. Pero lo 
anterior no es predicable de aquellos términos que la ley señala que son comu-
nes, porque la única manera de dar curso progresivo a los autos es notificando 
a todos los sujetos que figuran como partes de la relación jurídica procesal.

En los procesos judiciales en que se forma un litisconsorcio ya sea origi-
nario o derivativo, en que los sujetos que ocupan una misma posición de parte  
no actúen a través de un único mandatario judicial (procurador común) la exi - 
gencia se mantiene, debiendo notificarse a todos los sujetos que conforman esa 
parte.  
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La jurisprudencia ha reconocido de manera reiterada que la resolución 
que recibe la causa a prueba debe ser notificada a todas las partes por tratarse 
de un plazo común y que mientras ello no ocurre, dicha resolución no produ - 
ce efecto alguno. 

En efecto, la Corte Suprema, en sentencia de 19 de abril de 2024 –la que  
se pronunció tan solo once días antes de la sentencia objeto de este comen-
tario–, señaló: 

“[...] conviene advertir que el procedimiento consiste en una coor-
dinación de actos en marcha, relacionados o ligados entre sí por la 
unidad del efecto jurídico final, que puede ser el de un proceso o el de 
una fase o fragmento suyo, de modo que, en el caso de autos, para que 
el juicio siguiera el curso que correspondía, sólo cabía al actor instar 
por la notificación a todas las partes de la resolución que recibió la  
causa a prueba, única forma de pasar al estadio procesal siguiente, 
dando inicio al término probatorio. En efecto, sabido es que, confor-
me al artículo 327 del Código de Procedimiento Civil, el término 
probatorio es común para las partes y que, de acuerdo al inciso se-
gundo del artículo 65 del mismo cuerpo legal, los términos comunes 
se cuentan desde la última notificación, momento a partir del cual  
comenzará a regir el término de prueba. Antes de ello en tanto no 
se ha verificado la notificación de todas las partes y produciendo sus 
efectos, las resoluciones judiciales, sólo en virtud de la notificación 
hecha con arreglo a la ley cuando uno de los litigantes haya sido noti-
ciado de la interlocutoria de prueba, el juicio permanecerá estancado 
en la etapa previa, sin poder avanzar hacia su necesaria conclusión. 
sexTo: Que, conforme se viene explicando, la notificación a una sola 
de las partes de la resolución que recibe la causa a prueba, no importa 
ni da cuenta de un actuar dirigido a dar continuidad a la tramitación 
del proceso, con el objeto de obtener finalmente la dictación de la 
sentencia definitiva que decida el asunto controvertido [...]”4.

La Corte Suprema en sentencia pronunciada el 30 de octubre de 1909,  
ha reconocido y declarado que: 

“es un principio inconcuso de derecho universal que ninguna resolu-
ción o mandato de la justicia produce efecto ni empece en perjuicio 
a los interesados, sin que sea notificado en la forma correspondiente, 

4 corTe suPremA (2024) rol 62.079-2023. En igual sentido, corTe suPremA (2024) rol 
12.883-2024; corTe suPremA (2024) rol 11.213-2024; corTe suPremA (2024) rol 102.867-2023; 
corTe suPremA (2024) rol 141.493-2022; corTe suPremA (2023) rol 60.825-2021; corTe su - 
PremA (2022) rol 124.387-2022; corTe suPremA (2022) rol 9042-2022.
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principio que reconoce y eleva a precepto el Código de Procedimien-
to Civil, al decir en su artículo 38 que las resoluciones judiciales sólo 
producen efecto en virtud de notificación hecha con arreglo a la ley, 
salvo los casos expresamente exceptuados por ella”5, 

criterio que ha mantenido hasta la actualidad según lo demuestra la sentencia 
de 16 de enero de 20126, pronunciada por el mismo tribunal7.

Los considerandos transcritos creemos que demuestran de manera bas-
tante lógica que para que se genere el efecto de interrumpir el plazo de abandono 
del procedimiento es necesario que la resolución que recibe la causa a prueba  
se notifique a ambas partes, pues, de lo contrario, al tratarse de un término co - 
mún, la resolución no produce efectos conforme a lo dispuesto en el art. 38  
del Código de Procedimiento Civil.

3. La notificación de la interlocutoria de prueba 
    a una sola de las partes impide 
    que el procedimiento avance

Conviene en este apartado referirnos a los efectos que produce la notificación 
de la resolución que recibe la causa a prueba solo a una de las partes.

Consideramos que la notificación de la referida resolución a solo una 
de las partes no demuestra la intención de dar curso progresivo a los autos8. 

Lo primero que cabe mencionar es que, tratándose de un plazo común, 
como es el término de prueba, mientras la resolución no se notifique a todas 
las partes no produce ningún efecto. 

Lo segundo es que mientras la circunstancia anterior se mantenga, el 
procedimiento no puede avanzar. En efecto, dar curso progresivo al procedi-
miento no significa cualquier cosa, sino que consiste en realizar algún trámite, 
gestión o actuación que esté destinado al avance del procedimiento, hasta lo-
grar la decisión de la controversia a través de una sentencia. En otras palabras, 
se dará curso progresivo a los autos cuando el tribunal o las partes realicen ges-
tiones útiles destinadas a que el procedimiento siga su curso legal, que avance 
de acuerdo con el orden establecido por la ley, y mientras no se notifique la 
interlocutoria de prueba a ambas partes, es imposible realizar actuaciones que 
tiendan a hacer avanzar el procedimiento.

5 corTe suPremA (1909) p. 423.
6 corTe suPremA (2012) rol 2248-2011, considerando 7.°. En el mismo sentido corTe de AP - 

elAciones de concePción (2012) rol 69-2012; corTe de APelAciones de concePción (2013) 
rol 229-2013.

7 También la doctrina ha comentado esa línea jurisprudencial, véase cAmiruAgA (2004) pp.  
32-33.  

8 Una posición contraria la sostiene corTez (2018) p. 158.
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Por lo anterior, la ley exige que para que se configure el abandono del 
procedimiento, el plazo de seis meses de inactividad de las partes se cuenta  
desde la fecha de la última resolución que recayó en alguna gestión útil, debien-
do distinguirse aquellas gestiones que tienen el carácter de útil y aquellas que 
no tienen tal carácter, porque no permiten continuar con el procedimiento de 
que se trate. 

Los considerandos octavo y noveno de la sentencia que comentamos in-
tentan demostrar que la notificación de la interlocutoria de prueba a una sola de 
las partes es una gestión útil porque dar curso al procedimiento, pero ello no es 
efectivo y un básico razonamiento permite demostrar que lo que se afirma en  
la sentencia no es real.

Así, por ejemplo, la sentencia en el considerando octavo afirma: 

“que no puede ser considerada inútil o carente de efecto la sola noti-
ficación del demandado de la interlocutoria de prueba, toda vez que 
ante la supresión hipotética de esta actuación, el período probatorio no 
hubiese podido comenzar a correr. Es evidente que para contemplar 
una ‘última notificación a las partes’ ha debido mediar ‘una primera’, 
siendo del caso que no existe exigencia legal en orden a que todas 
las partes del juicio deban ser notificadas coetánea o simultáneamen-
te de la resolución ya comentada”.

El hecho o circunstancia que solo se haya notificado la interlocutoria de 
prueba al demandado, impide que el procedimiento avance porque para que 
dicha resolución produzca efecto debe ser notificada a todas las partes del 
proceso. Y, luego, es bastante evidente lo que menciona la sentencia en cuan-
to a que “para contemplar una última notificación debe mediar una primera”. 
Pero se yerra al decir que una sola de ellas genera efectos y más todavía al cons-
truir un argumento afirmando que no existe exigencia legal en orden a que  
todas las partes del juicio deban ser notificadas de forma coetánea o simultá-
nea porque con bastante evidencia la ley no exige que las notificaciones sean 
coetáneas o simultáneas, pero sí exige que se haya notificado a ambas partes 
porque el plazo probatorio comienza a correr desde la última notificación.

Por otro lado, no es efectivo lo que menciona la sentencia en el conside-
rando noveno en cuanto a que “cada comunicación del auto de prueba genera 
por sí misma el efecto de avanzar en la prosecución del juicio” porque la noti-
ficación a una sola de las partes impide la progresión del procedimiento, sino  
que todo lo contrario, el procedimiento queda estancado, obstruido, empanta-
nado porque para que la resolución produzca efecto, para que comience a co-
rrer el término probatorio y las partes puedan realizar los actos procesales per-
tinentes que correspondan en esa fase del procedimiento (reponer, presentar 
listas de testigos, pedir peritajes y, en general, realizar actos procesales para in-
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corporar las fuentes de prueba al proceso judicial) es necesario que ambas partes  
estén notificadas. En otras palabras, como acertadamente se ha expresado por 
la doctrina: 

“es el conjunto de notificaciones de dicha resolución la que –en cuanto 
condición de aplicación de las normas correspondientes– la que pro-
duce el efecto de iniciar el término probatorio (en caso de no existir  
reposición a la resolución que recibe la causa a prueba), y permitir 
el avance del proceso”9. 

Así también lo ha reconocido nuestro máximo tribunal de justicia en 
cuanto a la resolución que cita a las partes a conciliación, pues para que exista 
audiencia de conciliación es necesario que la resolución que cita a esa audiencia  
se notifique por cédula a ambas partes porque de lo contrario, es imposible que 
tenga lugar la audiencia referida10. Mientras ello no ocurra el procedimiento 
queda estancado, no avanza, y dicha resolución judicial no produce efecto. 

De esta manera, los argumentos que esgrime el fallo de casación de nues-
tro máximo tribunal de justicia no convencen al lector porque establece ciertas 
premisas incompletas o aisladas con el objetivo de asignar ciertos efectos a una  
determinada actuación procesal, efectos que no se producen si se establecie-
ran premisas completas que consideren todos los elementos fácticos del caso. 

iv. un breve comenTArio lA voTo de minoríA

El voto de minoría, del ministro Arturo Prado Puga, consideramos que sienta 
la doctrina jurisprudencial correcta. En efecto, la argumentación esgrimida, en 
particular la contenida en el considerando cuarto del referido voto, resulta ser 
la adecuada, pues reconoce que la notificación a una sola de las partes de la  
resolución que recibe la causa a prueba: 

“[...] no importa ni da cuenta de un actuar destinado efectivamente 
a la continuación en la tramitación del proceso con el objeto de ob-
tener finalmente la dictación de la sentencia definitiva que decida el 
asunto controvertido; desde que la notificación a la demandante no se 
efectuó. De este modo, no habiendo cumplido el demandante con la 
carga de dar impulso al proceso en esta etapa que es común para to - 
das las partes, su inacción permitió, indefectiblemente, la paraliza-
ción del curso del pleito [...]”.

 9 gonzález (2022) pp. 330-331. 
10 corTe suPremA (2023) rol 97.046-2021.
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En nuestra opinión esta era la correcta doctrina jurisprudencial que venía 
manteniendo la Corte Suprema y que fue desconocida en la sentencia pronun - 
ciada el 30 de abril de 2024. 

v. lA corTe suPremA, en esTA mATeriA, no esTá cumPliendo 
    lA función nomofilácTicA Que se AsignA 
    Al recurso de cAsAción en el fondo 

La finalidad del recurso de casación en el fondo es abordada por nuestra doc-
trina11. De un modo concreto, esta afirma que el recurso de casación en el fondo 
protege la correcta observancia de la ley, la legalidad del fallo12, haciendo efec - 
tiva la garantía constitucional de la igualdad ante la ley13. Su objetivo es la genui-
na aplicación e interpretación de la ley, corrigiendo la infracción de la misma, 
logrando así la uniformidad de la jurisprudencia14.

Según explica Alejandro Romero Seguel: 

“los antecedentes sobre la historia del establecimiento del recurso de 
casación en el fondo, en nuestro ordenamiento, avalan que su fin era 
encauzar la jurisprudencia, para hacer realidad el principio de igual 
aplicación de la ley a todos los ciudadanos. Durante todo el proceso 
legislativo quedó constancia de la estrecha relación que debía existir 
entre este medio de impugnación y la unidad de la jurisprudencia”15.

Sin perjuicio que por diversas razones la finalidad relativa a lograr uni-
formar la jurisprudencia no se ha logrado del todo16, conviene destacar que la 
Corte Suprema tiene diversas interpretaciones de la ley al momento de fa-
llar un recurso de casación interpuesto contra una resolución que haya aco-
gido o rechazado el incidente especial de abandono del procedimiento.

11 Sobre este tema véase cArrAsco (2019) pp. 346-350.
12 En este sentido urruTiA (1949) tomo i p. 237, afirma que a la Corte Suprema: “[...] no  

le interesa la justicia o injusticia del asunto. Le interesa el respeto a la ley y precisamente su 
labor se concreta en mantener la exacta observación de las leyes”. 

13 PAlomo (2019) p. 279; mosQuerA y mATurAnA (2010) p. 284.
14 En este sentido orTúzAr (1958) p. 9, expresa: “el recurso de casación, en su base política y 

jurídica, tiene por objeto velar por la recta y genuina aplicación e interpretación de la ley, corri-
giendo la infracción de la misma, y logrando en esta misión, al ser ejercida por un mismo y solo  
tribunal, la uniformidad de la jurisprudencia”. En el mismo sentido corTez (2002) pp. 168-170; 
PAlomo (2019) pp. 279-280.

15 romero (2004) p. 67.
16 Sobre los problemas por los cuales no se ha logrado este fin cfr. romero (2004) pp. 76-116; 

mosQuerA y mATurAnA (2010) pp. 284-288.
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Esta situación no debiese ocurrir porque, por un lado, se infringe el prin - 
cipio de igualdad ante la ley, en virtud del cual, en una explicación básica, con-
siste en que la ley debe ser aplicada de la misma manera a todas las personas y, 
por otro lado, la Corte Suprema no cumple con la función nomofiláctica asig - 
nada al recurso de casación en el fondo, en virtud de la cual el referido recur-
so tiene por finalidad lograr la uniformidad de la jurisprudencia.

conclusiones 

Consideramos que es incorrecta la interpretación que sostiene la Corte Supre-
ma en la sentencia de 30 de abril de 2024. Somos del parecer que la resolución 
que recibe la causa a prueba debe notificarse a ambas partes para que produzca 
efecto y de esa manera pueda comenzar el cómputo del término probatorio y 
las partes puedan cumplir las cargas procesales de aportar prueba al proceso 
judicial. Mientras no se notifique esa resolución a ambas partes o solo se no-
tifique a una de ellas, el procedimiento se mantiene estancado, no avanza, no 
cambia de etapa o fase, por lo que el plazo para que se configure el abandono 
del procedimiento sigue corriendo. 

También somos de la opinión que la Corte Suprema debe restaurar la 
correcta doctrina jurisprudencial, la cual está contenida en el voto de minoría  
de la referida sentencia, razonamiento que mantuvo durante un buen tiempo 
y que se manifiesta en una serie de sentencias que también indicamos al ini cio  
de este comentario. 
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¡MONTAÑISMO CONSTITUCIONAL!
CUANDO EL ÉXITO DEL PROCESO 

NO ESTÁ EN LA CUMBRE, 
SINO AL FINAL DEL DESCENSO

CONSTITUTIONAL CLIMBING!
WHEN THE SUCCESS OF THE PROCESS 

IS NOT AT THE SUMMIT
BUT AT THE END OF THE DESCENT

Alejandro Lagos Torres*

resumen: En este artículo estudiamos los tres intentos para cambiar la Constitución 
chilena realizados en los últimos años, tratando de encontrar las razones que 
los han hecho fracasar. Para lograrlo, se relaciona dicho desafío cons titu c ional 
con los problemas que presenta la ascensión a una montaña.

PAlAbrAs clAve: Constitución, cambio constitucional, procesos constituyentes, 
éxito o fracaso.

AbsTrAcT: This article studies the three attempts to change the Chilean Con-
stitution made in recent years, trying to find the reasons that have made them 
fail. To achieve this, this constitutional challenge is related to the problems 
presented by climbing a mountain.

KeyWords: Constitution, constitutional change, constituent processes, success 
or failure.
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inTroducción

Hace cien años, formando parte de la Tercera Expedición Británica al Everest 
de 1924, desaparecieron los escaladores George Mallory y Andrew Irvine, 
que intentaron ser las primeras personas en alcanzar la cumbre más alta del 
mundo, y con su extravío nació el misterio, hasta aun hoy persistente, respecto 
a si fueron o no los primeros en lograr la hazaña. De haber tenido éxito, se 
habrían anticipado en veintinueve años a la primera ascensión conocida, la de 
Edmund Hillary y Tenzing Norgay en 1953. Y cuando en 1999, esto es setenta 
y cinco años después de la desaparición, fue encontrado el cadáver de George 
Mallory, ni sus restos ni los elementos hallados junto a él fueron suficientes para 
revelar el misterio, al tiempo que el cadáver de su compañero Andrew Irvine 
aún sigue desaparecido.

Cuenta la historia que un año antes, cuando en 1923 se encontraba Geor-
ge Mallory en una gira por Estado Unidos, recaudando fondos para la que sería 
su fatal expedición, a la pregunta que le hiciera de un periodista sobre por qué 
quería subir el Everest, su célebre y contundente respuesta habría sido “porque 
está ahí”. Mas esta respuesta es mucho más compleja de lo que parece. Por una 
parte, ser los primeros en llegar a la cumbre del Everest se había vuelto una cues - 
tión de honor para el Imperio británico, que ya había sido derrotado en la carrera 
para llegar primero a los polos Norte y Sur, donde el Everest representaba el 
tercer polo de la Tierra, y el único aún no conquistado. Y para logarlo, los bri-
tánicos ya habían visto frustradas sus pretensiones en las expediciones de 1921  
y 1922. Por otra parte, George Mallory, un experimentado montañista que había 
participado en las dos expediciones previas, era, a la vez, consciente de que, a sus 
treinta y ocho años, la expedición de 1924 era, tal vez, la última oportunidad 
que él tendría en su vida para alcanzar el techo del mundo, considerando las li - 
mitaciones técnicas del montañismo de hace un siglo, así como, también, el des-
conocimiento científico que aún se tenía de los efectos que la altura produce 
en la salud. Así, el 7 de junio de 1924, George Mallory partió del Collado Nor- 
te a conquistar la cumbre del Everest, pero jamás volvió.

Alcanzar la cumbre es lo que marca el éxito de la expedición, por cuanto 
es ella la razón de ser del desafío, por lo cual, si la cumbre no es conquistada, 
como consecuencia la expedición es un fracaso. Pero llegar a la cumbre y no re-
gresar también es un fracaso. En efecto, el famoso montañista italiano Reinhold 
Messner, la primera persona en escalar las catorce cumbres de más de ocho mil 
metros del planeta, nos dice que “no es un héroe quien gana, sino el que regre-
sa”. Y es por esto que se dice que la fotografía de la expedición exitosa no es la  
que se toma en la cumbre, sino la que se toma cuando todos los expedicionarios 
están de vuelta en el campamento base. Por tanto, el éxito del desafío requiere 
tanto llegar a la cumbre como regresar para contarlo.
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Tenemos, entonces, que una cumbre no se puede alcanzar a cualquier 
precio. El frío, una mala planificación o la conocida hipoxia, esto es, la falta de 
oxígeno en el cerebro que provoca el mal de altura, son algunos de los muchos 
problemas que pueden llevar a una expedición al fracaso, incluso con conse-
cuencias fatales. En el caso de la hipoxia, esta, además, impide pensar con cla - 
ridad, y la persona puede sufrir alucinaciones.

Para el jurista que además guste de la montaña, pudiese ser inevitable 
asociar un desafío jurídico con la ascensión a una cumbre. En nuestro caso, en 
especial tras los recientes frustrados intentos por cambiar la Carta Fundamental, 
creemos que un cambio de Constitución tampoco puede materializarse a cual-
quier precio, haciendo abstracción del contexto y de los efectos a largo plazo. 
De hecho, una Constitución debe pensarse a largo plazo, sin dejarse llevar por 
las circunstancias inmediatas ni por intereses cortoplacistas. Y en este aspecto, 
cobra especial relevancia tomar los resguardos necesarios para no caer en con-
ductas que tiendan a dichos fines, por cuanto en estas materias pareciera que la  
hipoxia también hace de las suyas. 

En las líneas siguientes, queremos hacer algunas reflexiones sobre los 
tres intentos frustrados de cambio constitucional que ha experimentado nues-
tro país desde esta óptica del montañismo, según la cual el plebiscito ratifica-
torio es solo el ataque a la cumbre, pero después aún queda el desafío tanto  
o más complejo de bajar a la base, que en este caso equivale a la implementa-
ción del nuevo texto constitucional. Solo entonces podemos decir que el desa-
fío terminó y “volvimos a la normalidad”. Nos centraremos especialmente en  
comentar el tercer proceso, concluido con el rechazo de la propuesta consti-
tucional en el plebiscito del 17 de diciembre de 2023 por un 55,76 % de los vo - 
tos válidamente emitidos.

i. el ProblemA consTiTucionAl chileno

Es un hecho que ciertos sectores de la sociedad chilena objetan de ilegítima 
la Constitución de 1980 por haber sido redactada bajo un régimen no demo-
crático, refiriéndose a ella como la “Constitución espuria”, a lo cual se puede 
contraargumentar que ningún texto constitucional chileno ha tenido un origen  
completamente “democrático”, lo cual, además, por sí solo no incide en la 
calidad del texto, pudiendo, por tanto, esta primera crítica ser desestimada. Por 
el contrario, no obstante el muy loable trabajo realizado por la Comisión de Es-
tudios de la Nueva Constitución, la “Comisión Ortúzar”, entre septiembre de  
1973 y octubre de 1978, no puede llegarse a la misma conclusión respecto del 
plebiscito del 11 de septiembre de 1980, que ratificó la nueva Carta Funda-
mental, del que desde un principio se acusó fraude, entre otras razones, por 
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haberse realizado sin registros electorales, sin apoderados, y donde el uso de 
una tinta indeleble fácilmente borrable para identificar a los votantes permitía 
que más de algún elector concurriese a sufragar varias veces. Por tanto, parece 
razonable considerar que el plebiscito de 1980 fue al menos “irregular”. 

En efecto, según el resultado oficial, el texto fue aprobado por el 67,04 % 
de los votos emitidos, incluyendo un 1,34 % de votos blancos que se contabili-
zaron a favor de la aprobación, esto es, dos tercios de los votos emitidos, aunque 
cabe la posibilidad de que dicho resultado no corresponda a la realidad expre-
sada en las urnas. Sin embargo, es razonable pensar que efectivamente ganó  
la opción favorable al nuevo texto, aunque por un menor porcentaje de votos 
que el oficial, considerando que el contexto en el cual se efectuó el plebisci-
to era favorable al gobierno de la época, por cuanto en 1980 el relato socioe-
conómico se estaba cumpliendo y había una percepción general de progreso. 
Por el contrario, hacia 1982, en medio de la terrible crisis económica que dio 
paso a las primeras protestas contra el régimen, es probable que el gobierno no  
se hubiese arriesgado a realizar plebiscito alguno.

En este sentido, en 1980 podría haber ganado la opción favorable al 
nuevo texto, pero no por el 67,04 % oficial, sino por un 55 % o 58 % de los vo - 
tos emitidos, resultado que, si bien reafirma que el pueblo chileno apoyó el 
nuevo texto constitucional, en contrapartida la mayor estrechez del resultado  
de todas maneras refleja la falta de un gran acuerdo en favor de la nueva Consti-
tución. Creemos que esta constatación es esencial, especialmente en compa-
ración con el último plebiscito del 17 de diciembre de 2023, pues, como ve - 
remos más adelante, una Carta Fundamental que no inicie su vigencia con al 
menos un 70 % de respaldo popular está condenada al fracaso.

Opuesta es la situación de la gran reforma constitucional de 1989, que 
fue negociada entre el gobierno y la oposición de la época, y aprobada con un 
91,25 % de los votos válidamente emitidos, y que ahora sí contó con todas las 
garantías institucionales, como el Servicio Electoral, padrón, partidos políticos,  
apoderados, etc. Creemos que este plebiscito del 30 de julio de 1989 sí legi-
timó definitivamente la Carta de 1980, y si esto fuese desconocido, entonces 
habría que cuestionar también el resultado del plebiscito de 1988, el del “Sí” 
y el “No”, que también se celebró con las condiciones antes señaladas, y cuyo 
resultado nadie ha objetado jamás. 

Y luego vino la gran reforma de 2005, realizada por el Congreso, sin ple - 
biscito, lo cual es lo normal por cuanto, por tratarse de una reforma en un ré-
gimen democrático, le corresponde al ente que naturalmente tiene el poder 
constituyente derivado: el Congreso. A partir de este evento, cualquier duda 
de legitimidad debería haberse disipado, pero no fue así, pues los problemas  
continuaron tan pronto se aprobó dicha reforma, aunque ahora sustentada por  
nuevos argumentos.
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En efecto, ya no solo se insistía en el subsanado problema de la ilegitimi-
dad de origen, sino que ahora se objetaba con fuerza que el texto vigente im-
ponía un modelo de sociedad y con la existencia de “trampas” que impedían 
que la voluntad popular se reflejara en el sistema político, por ejemplo, reglas 
supuestamente por sobre el estándar de las democracias representativas como 
los quorum reforzados, el control de constitucionalidad por parte de Tribunal 
Constitucional, el régimen especial de las leyes orgánicas constitucionales y la 
existencia de un sistema electoral que buscaba generar mayorías estables en 
el Congreso.

Y a lo anterior se fue agregando la exaltación de los derechos sociales, 
donde el relato crítico al texto usó como “ariete”, no solo la falta de consagración 
constitucional de determinados nuevos derechos, sino que, además, otros tan-
tos derechos sí mencionados en el texto pero que “no se cumplían”. Mas debe-
mos señalar al respecto que se cumple o no se cumple una norma que existe, 
no una norma que no existe, por lo cual, si tal o cual cosa “no se cumple”, no 
es por falta de norma, sino que en última instancia es por falla del Estado en 
su papel de servir a la persona y de velar por el bien común. Y, en segundo lugar, 
a veces no es cierto que las cosas no se cumplen, pues, si bien todo es perfec-
tible, no es menos cierto que muchas veces los servicios públicos funcionan 
mejor de lo que el relato estándar afirma.

Dicho todo lo anterior, para desenredar nuestro problema constitucio-
nal, creemos necesario distinguir dos subproblemas independientes, aunque 
entrelazados entre sí. El primer problema corresponde a todos aquellos ele-
mentos de nuestra Carta Fundamental que no funcionan bien, que en general  
corresponden a defectos en la parte orgánica del texto, y que es de lo que 
menos se habla, por cuanto el relato crítico se ha estacionado en los derechos 
que el texto reconoce o no reconoce, que en todo caso pueden y deben ser 
complementados, por ejemplo, para salvar lagunas, con principios generales 
como la servicialidad, la búsqueda del bien común o la subsidiariedad, lo cual 
no es aplicable respecto de los órganos constitucionales, puesto que, por el 
principio de legalidad, un órgano tiene o no tal facultad, se requieren o no tales  
o cuales requisitos para dirigirlo, etc., es decir, los defectos de diseño no son 
subsanables recurriendo a los principios generales. El segundo problema es la 
“tranca” de la legitimidad de origen, que tiene el inconveniente de inducir a 
rehacer todo desde cero innecesariamente, desconociendo que en el texto hoy 
vigente lo original de 1980 es poco contenido, pues, por una parte, cerca de 
la mitad del texto vigente fue escrito después de 1989, en tanto gran parte de  
la otra mitad son disposiciones que vienen de Bernardo O’Higgins al inicio de 
la República, de Diego Portales y la Carta de 1833, de Arturo Alessandri Pal-
ma y la Constitución de 1925, y de la gran reforma a dicha Carta efectuada en  
1970, es decir, lo novedoso de 1980 tal vez no excede del 10 % del texto vi - 
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gente, y en todo lo anterior hay cosas que sí funcionan, como también hay mu - 
chas disposiciones que corresponden a tradiciones republicanas.

La distinción señalada nos parece importante, pues si realmente lo que 
se quiere es mejorar lo que no funciona, no es necesario rehacer la Constitu-
ción desde cero, ni menos someter a la institucionalidad y a la sociedad chi-
lena al enorme estrés que significa plebiscitar un nuevo texto en su conjunto, 
procedimiento que induce a que la gente ponga especial cuidado en lo que le  
perjudica de un nuevo texto constitucional.

Es en este contexto en el que comenzaron a sucederse los intentos por 
cambiar la Constitución.

ii. Primer AcTo

En 2015, durante su segundo mandato, Michelle Bachelet dio inicio al primer 
proceso para dictar una nueva Constitución para Chile, siendo, tal vez, lo más 
vistoso de este proceso los cabildos desarrollados durante 2016, instancias en 
las que se esperaba que la ciudadanía debatiera qué temas debía considerar la 
nueva Carta Fundamental, lo cual sería utilizado como insumo para la redac-
ción del nuevo texto. Pero, en general, la participación fue baja, al tiempo que 
se criticó que las pautas entregadas a la ciudadanía eran muy rígidas, con pre - 
guntas demasiado dirigidas, y en las que se consultaba a las personas sobre te-
mas técnicos que hacían surgir dudas si la gente en realidad llegaba a compren-
der, por ejemplo, sobre la forma de Estado y la forma de gobierno que debía 
adoptar Chile.

Por otra parte, en el afán de dar mayor protagonismo a la participación 
ciudadana, se prescindió de los partidos políticos, lo cual demostró, con el paso 
del tiempo, que le restó fuerza al proceso, sin que la clase política llegase a in - 
teresarse en forma seria en sacar adelante el desafío. Este “error de manual” 
ya había sido advertido como causa del fracaso del muy participativo proce-
so constituyente de Islandia en 2011, que solía ser mostrado como un ejem-
plo de participación ciudadana, pero silenciando, a la vez, el hecho de que la 
falta de apoyo partidista lo hizo fracasar. 

Luego, en un hecho sintomático de lo antes mencionado, la presenta-
ción de las conclusiones se efectuó en una ceremonia en La Moneda, sin la par - 
ticipación de autoridades de otros poderes del Estado ni de los partidos po-
líticos. 

En los últimos días de este periodo presidencial, se ingresó al Congreso, 
vía mensaje, el proyecto de nueva Constitución, el cual nos sorprendió pro - 
fundamente puesto que, considerando todo el tiempo y los recursos invertidos 
en los cabildos, en realidad era bastante parecido al texto vigente, sin perjuicio 
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de presentar severos problemas de redacción que en ciertos casos hacían inin-
teligibles algunas disposiciones. Una vez hubo dejado la presidencia Michelle 
Bachelet, su sucesor, Sebastián Piñera, no continuó la tramitación del proyec-
to, por cuanto el cambio constitucional no formaba parte de su programa de 
gobierno. 

iii. segundo AcTo

El inicio de este segundo intento se encuentra en el mal llamado “estallido 
social” del 18 de octubre de 2019. En esta ocasión, en un intento por detener 
la violencia desatada, un acuerdo transversal “por la paz y la nueva Constitu-
ción” abrió un nuevo proceso constituyente, aunque la violencia solo se detuvo 
como consecuencia de las cuarentenas decretadas para combatir la pandemia  
de COVID-19 a contar de marzo de 2020.

A partir del acuerdo, se llamó a un plebiscito para abril, el cual fue apla-
zado al 25 de octubre de 2020 producto de la pandemia, para que la ciudadanía 
manifestara su aprobación o rechazo a la idea de elaborar una nueva Consti-
tución. En dicha ocasión, con voto voluntario y con las severas restricciones 
impuestas para enfrentar la pandemia, en que contagiados y grupos de riesgo 
no podían sufragar, participó tan solo el 50,95 % del padrón electoral, ganando 
la opción de aprobación con un 78,28 % de los votos válidamente emitidos, 
correspondientes a tan solo un 39,7 % del total de electores habilitados para 
votar. Y lo que siguió fue un completo desastre.

Para comenzar, la elección de convencionales se realizó utilizando reglas 
anormales, con listas de independientes formadas en los hechos por colecti-
vos fuertemente politizados, con escaños reservados para pueblos originarios  
que resultaron sobrerrepresentados, y con regla de paridad, que, en definitiva, 
dieron como resultado un órgano redactor muy cargado a la izquierda y para 
nada de representativo de la sociedad chilena. Por otra parte, desde la mismí-
sima ceremonia de inicio del trabajo de dicho órgano, el proceso fue una anto-
logía de conductas aberrantes y de faltas de respeto, todo inserto en un ambien-
te violento en el cual a todo el que piensa distinto se le trataba de “extremo”. 
A lo anterior, deben agregarse problemas formales de procedimiento durante 
el trabajo mismo, como la trampa de reponer propuestas de normas que ya ha - 
bían sido rechazadas por el pleno, el poco tiempo que se dio en las comisio-
nes para exponer ideas, el desechar el pleno todas las iniciativas populares de 
normas, muchos acuerdos se tomaron sin que quedase registro alguno, sin mi-
crófonos, sin cámaras, sin actas, sin secretario, en definitiva, sin “historia de la ley”.

En cuanto al fondo de la propuesta, se trató de un texto larguísimo con 
un claro espíritu “refundacional”, no solo con muchos detalles, sino que, ade-
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más, conteniendo demasiados temas propios de normas de desarrollo y de po-
líticas públicas, que resultó repleto de experimentos ajenos a nuestra tradición 
cultural y jurídica, como la plurinacionalidad, los sistemas diferenciados de  
justicia para distintos grupos humanos, el Estado regional, etc., de conceptos 
no jurídicos como el “maritorio” o los “bienes naturales comunes”, y redacta-
do con un deplorable mal uso de nuestra lengua castellana. 

En consecuencia, el resultado del proceso no fue de extrañar: la propues-
ta fue rechazada en el plebiscito del 4 de septiembre de 2022, ahora con voto 
obligatorio, por un contundente 61,86 % de los votos válidamente emitidos. 
Y para la historia quedó que este fracaso fue la primera vez que en el mundo 
una propuesta constitucional elaborada por un órgano democráticamente ele - 
gido resultaba rechazada.

En todo caso, si bien este fracaso significó un gasto equivalente a cons-
truir un hospital, que fue a parar a la basura, no es menos cierto que esta caó-
tica experiencia sí sirvió para sacar cosas en limpio, con lo cual se puede con-
siderar que sí ganamos “algo”: el “contraejemplo”, esto es, que Chile no quiere 
una Constitución con experimentos académicos, es decir, que, en caso de llegar 
a materializarse un cambio constitucional, ahora sabemos a dónde no quere-
mos llegar como sociedad. En efecto, el apruebo de entrada en octubre de 2020 
fue “en abstracto”, el rechazo de salida de septiembre de 2022 fue “en con-
creto”.

iv. Tercer AcTo

Lo que parte mal, termina mal, y este fue el caso del tercer intento de cambiar 
la Constitución. Cabe señalar que el “acuerdo por la paz y la nueva Constitu-
ción” de noviembre de 2019 prescribía que, en caso de rechazarse la propuesta 
constitucional en el plebiscito de salida de septiembre de 2022, continuaba  
rigiendo la Carta vigente, lo cual se plasmó en el inciso final del art. 142 de la 
Constitución. Pero esto no ocurrió, ya que, a los pocos meses del plebiscito, 
lo señalado en dicho artículo fue incumplido.

En efecto, un nuevo acuerdo político, si bien bastante transversal, pero 
de todas maneras con importantes disidencias en varios sectores del espectro 
político, acordó iniciar un nuevo proceso constituyente, interpretando que la 
voluntad popular ya se había expresado en tal sentido en el plebiscito de oc-
tubre de 2020, no obstante que esta interpretación no solo vulneraba el texto  
constitucional, sino que, además, el contexto nacional transcurridos dos años 
ya había cambiado, y la idea de una nueva Constitución había perdido fuer-
za en la ciudadanía, más preocupada del gran deterioro económico del país 
y de la grave crisis de seguridad que se experimentaba.
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Por consiguiente, este tercer proceso partió con severas taras. Si es que 
realmente debió haberse iniciado. Si bien las doce bases negociadas en el nuevo 
acuerdo, que se alzaban como límites claros que el órgano redactor no podía 
desbordar, más todo el insumo resultante de los dos procesos anteriores, como 
las dos propuestas, los cabildos, las audiencias, las iniciativas populares, los ex-
pertos, las encuestas, etc., auguraban una experiencia más ordenada, y con una 
tramitación más parecida a la formación de la ley, un conjunto de elementos 
y circunstancias presentes en esta ocasión no eliminaban la posibilidad de un 
nuevo fracaso. Primeramente, se planteaba la interrogante de si era democrá-
tico el origen de este tercer proceso, por haberse incumplido adrede el art. 142  
de la Carta vigente, con lo cual la eventual aprobación de la nueva propuesta 
conllevaba la carga de avalar una pillería. Por esta razón, algunos sectores til-
daban de ilegítimo este nuevo intento, exigiendo para darle curso un nuevo 
plebiscito de entrada, en vez de dar por válido el de 2020. Otros grupos cues-
tionaban la excesiva participación de expertos en este nuevo proceso, lo cual 
entendían anulaba la voluntad de los redactores democráticamente elegidos.

En cuanto al órgano redactor, electo ahora siguiendo las reglas de la elec-
ción del Senado, pero con corrección de paridad, nueva sorpresa: a la inversa 
del proceso anterior, este resultó con una amplia mayoría de derecha, lo cual 
otra vez dio como resultado un órgano poco representativo de la sociedad chi-
lena y, además, el sector ganador no comprendió o no quiso comprender que 
su victoria era con votos prestados como forma de protesta contra el gobierno, 
no apoyo a sus ideas.

Cuando la nueva propuesta estuvo lista, si bien se trataba de un texto mu-
cho más moderado que el del año anterior, fue posible observar cómo se repe-
tían problemas de la anterior propuesta, por ejemplo, un texto demasiado largo  
y con mucho detalle, lo cual hace imposible su aprobación por una amplia 
mayoría, con inútiles reiteraciones, subsistían sin corregir problemas del texto 
vigente como la relación entre el derecho internacional y el derecho chileno, 
al tiempo que se dejaba a la ley la regulación de materias importantes por el 
solo hecho de que los redactores no lograron llegar a acuerdo. Por otra parte, a 
nuestro entender generaba problemas nuevos, como la eliminación del control 
preventivo obligatorio de constitucionalidad, la introducción de principios poco 
claros como el “Estado social”, y de conceptos indeterminados como que algo 
debe ser “razonable”, “adecuado” o “apropiado” cual patente de corso, así como 
la creación de nuevos órganos solo enunciados en forma vaga dejando toda la  
regulación a la ley, o la creación de “macrozonas” regidas por órganos super-
puestos a los gobiernos regionales en vez de derechamente fusionar regiones.

Y así llegó el momento del plebiscito ratificatorio del 17 de diciembre 
de 2023. ¡Una locura! Quienes por años promovían el cambio constitucional  
apoyaban la opción “en contra”, y quienes desde un comienzo no querían di-
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cho cambio se decantaban mayoritariamente por la opción “a favor”. El mun - 
do al revés. 

¿Pero cómo llegamos a esta situación? Por aberrante que pueda parecer, 
la decisión de los partidos políticos de apoyar una u otra opción era cortopla-
cista, no obstante que un texto constitucional debe pensarse a largo plazo,  
considerando sus efectos a cuarenta o cincuenta años. La oposición al gobierno 
apoyaba el nuevo texto esperando propinar al oficialismo una derrota mediá-
tica que afianzara sus posibilidades de triunfo en la próxima elección presiden-
cial y parlamentaria, ¡en dos años más! Por el contrario, el oficialismo recha-
zaba el nuevo texto esperando evitar el triunfo mediático de la oposición. Por 
consiguiente, uno y otro sector no tenía interés alguno en la propuesta consti-
tucional, sino que el apoyo a una u otra opción lo era pensando en las próximas 
elecciones presidenciales y parlamentarias. Y sobre este trasfondo operaba la 
propaganda. Unos iban en contra porque legítimamente no les agradaba el texto. 
Otros apoyaban la propuesta no por sentirse conformes con ella, sino bajo la 
ingenua e irresponsable ilusión de que así el derrotero constitucional se termi-
naría de una vez por todas, pese a que con el plebiscito de 2022 también de - 
bía terminarse el proceso, y, sin embargo, eso no ocurrió. Otros sectores, de 
una manera irracional e igualmente irresponsable, apoyaban una u otra op-
ción solo porque el adversario apoyaba la opción contraria, pura visceralidad. 
En cuanto a los que aprobaban el texto bajo el supuesto de que ello favore-
cería en dos años más la elección de un mejor Congreso, cabe hacer presente 
que en política dos años son una eternidad, en ese lapso cualquier cosa puede 
pasar, lo cual quedó dramáticamente demostrado cuando solo un mes y me-
dio después del plebiscito, el 6 de febrero de 2024, falleció Sebastián Piñera, 
quizá el único líder capaz de unir a la oposición, y que estaba aumentando su 
apoyo en las encuestas, lo cual envió al traste todo cálculo previo elucubrado 
antes del plebiscito. 

Al final, el resultado del plebiscito fue un nuevo fracaso. El pueblo chile-
no otra vez volvió a manifestarse en contra de la nueva propuesta constitucio - 
nal, en esta ocasión con el 55,76 % de los votos válidamente emitidos.

v. reflexiones

Ante tanto cortoplacismo irresponsable, aquí nuestro análisis vuelve al monta-
ñismo: la cumbre no puede alcanzarse a cualquier precio. El día del plebiscito 
no se acaba el proceso constituyente, de la misma forma en que el día del ataque  
a la cumbre no se acaba la expedición. Una vez alcanzada la cumbre, aún falta 
bajar, y es sabido que la mayoría de los accidentes en la montaña se producen 
bajando, por lo que la expedición solo se termina una vez que se ha llegado 
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de regreso al campamento base. De la misma forma, el plebiscito equivale 
al ataque a la cumbre, en tanto la bajada corresponde a todo el proceso posterior 
de poner en marcha el nuevo sistema constitucional, esto es, dictar la normativa 
de desarrollo, la normativa de ejecución, instalar los nuevos órganos constitu-
cionales, que se uniforme la jurisprudencia, tanto la judicial, la admi nistrativa 
y la constitucional, todo lo cual puede tardar unos diez años en concretarse, 
antes de que el sistema se estabilice y “volvamos a la normalidad”, al campa-
mento base. Y, de hecho, es cierta la probabilidad de que mucha normativa 
de desarrollo nunca se dicte y que la jurisprudencia no se uniforme, respecto 
de lo cual sí tenemos precedentes, incluso, con nuestro texto constitucional 
vigente. Además, en el caso del último plebiscito, considérese la gran cantidad 
de normas de desarrollo que debían dictarse por un Congreso tremendamente 
fraccionado.

Por consiguiente, cambiar una Constitución no es un fin en sí mismo, y 
no garantiza nada. Menos aun cuando se observaba que el ánimo constituyen-
te de los chilenos había decaído. Al contrario de la mítica respuesta de Geor-
ge Mallory, una propuesta de nuevo texto constitucional no puede aprobarse 
“porque está ahí”, es decir, sin tener presente todas las dificultades que pue-
den presentarse durante la puesta en marcha de la nueva Constitución.

Para terminar, examinemos algunos puntos importantes.

1. ¿Cuándo es necesario dictar
    una nueva Constitución?

Creemos que un cambio constitucional racionalmente tendrá lugar cuando 
una sociedad que habita un mismo territorio se enfrenta a un evento que marca 
un quiebre en la forma en que se desenvuelven sus relaciones como, por ejem plo, 
sería el caso de su independencia respecto de otro país, el término de una gue-
rra interna o externa, o un severo cambio de régimen. Por el contrario, la simple 
anomia no es equiparable a las situaciones antes señaladas. Si bien comparti-
mos la apreciación de que nuestra Carta vigente tiene problemas, estos tam - 
poco tienen la entidad suficiente como para justificar rehacer todo desde 
cero. Y en cuanto al mal llamado “estallido social”, que fue precisamente una 
manifestación de anomia fomentada desde ciertos sectores, y que puso a Chile 
en camino a los dos últimos procesos constituyentes, cabe advertir que la salida 
que en esa ocasión se propuso para superar la crisis fue inadecuada y despro - 
porcionada, por cuanto, pese a la violencia desatada, la institucionalidad chilena 
nunca dejó de funcionar. Por otra parte, si Sebastián Piñera caía en 2019, que-
daba el mal precedente de que saltarse las reglas era una forma válida para solu - 
cionar problemas. La situación vivida en esos días no fue siquiera parecida a la 
que experimentaba nuestro país antes del 11 de septiembre de 1973, en que 
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el Congreso hacía semanas que no sesionaba, el Tribunal Constitucional se 
abstenía de resolver, y el Presidente de la República había sido declarado fuera  
de la ley por la Corte Suprema y la Cámara de Diputados de esa época. 

Ejemplos hay de sobra de países que, enfrentados a reales crisis severas, 
fueron capaces de darse una nueva Constitución, siendo aprobada por mayo-
rías importantes del electorado, como es el caso de la Constitución francesa 
de 1958, surgida de la necesidad de cambiar el sistema de gobierno dada la de-
bilidad de los gabinetes que uno tras otro eran derribados por el Parlamento,  
y que fue aprobada con un 82,6 % de votos a favor, o de la Constitución es-
pañola de 1978, nacida también de la necesidad de reglamentar la nueva era 
democrática tras el fin del régimen de Francisco Franco, siendo aprobada esta  
por un 87,78 % de quienes votaron.

Pero para que se produzca un cambio constitucional exitoso, además 
de la necesidad de que exista una causal de tal severidad que justifique dicho 
cambio, creemos que, además, se requiere, al menos, de otras dos condiciones. 
Primero, que haya liderazgos claros que conduzcan el proceso, como fue el caso 
de Charles de Gaulle, Michel Debré y René Coty en la Francia de 1958 o de 
Juan Carlos I, Adolfo Suárez y Torcuato Fernández-Miranda en la España de 
1978. Lo mismo podríamos decir respecto de las últimas Cartas chilenas, con  
Diego Portales en 1833, Arturo Alessandri Palma en 1925 y Augusto Pinochet 
en 1980. Por el contrario, en los tres intentos chilenos nunca hubo un líder claro. 
Y segundo, para que un texto constitucional sea capaz de generar un amplio 
consenso, debe ser breve y contener lo esencial, nada de políticas públicas, lo 
cual se cumple en las actuales Cartas francesa y española, con unas once mil 
y diecisiete mil palabras respectivamente, pero que estuvo lejos de suceder  
con las dos propuestas constitucionales chilenas de 2022 y 2023, ambas de más 
de cuarenta mil palabras, tamaño similar al de la actual Carta Fundamental  
colombiana de 1991.

Finalmente, creemos que el fondo del problema constitucional chileno 
es más político que jurídico, es la mala calidad de la política en general, por lo 
que nada se logra con solo cambiar de avión si en realidad el problema radica 
en la forma de pilotear.

2. ¿Qué es una “buena Constitución”? 

Antes de cualquier otra consideración, creemos que el aspecto fundamental 
para que una Constitución pueda ser considerada como “buena” es que sea capaz 
de funcionar, considerando la realidad de la sociedad a la cual debe regir. Un 
texto constitucional puede tener un origen incuestionablemente democrático, 
pero si en la práctica se demuestra incapaz de funcionar, nos encontramos ante 
un texto que no sirve, es un mal texto que no cumple su cometido.
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3. ¿Podemos rescatar algunas lecciones 
    de los tres procesos vividos en Chile?

Al analizar los tres procesos se pueden detectar al menos tres graves errores. 
Primero, en 2022 y 2023 se cometió el error de manual de prescindir de los 
partidos políticos, tal como ocurrió en el caso de Islandia en 2011, pues por 
mucho que se desconfíe del futuro comportamiento que puedan tener los 
partidos una vez que el nuevo texto esté en vigencia, igual estos van a reformar 
el texto cuando así lo consideren conveniente. Dicha exclusión refleja, en 
definitiva, una cierta soberbia y también algo de torpeza. Segundo, otro error 
manifiesto fue la refundacional teoría de la “hoja en blanco”, esto es, escribir 
las propuestas desde cero, por cuanto ello permite la “lista de supermercado”, 
para que luego el rechazo a la propuesta vaya sumando adeptos “por temas”, 
según los intereses de cada cual. Un texto eficiente que concite el apoyo de al 
menos un 70 % del electorado debe ser general y breve, por cuanto la Norma 
Suprema, la regla más general de todas, debe ser una sola y neutra, mientras 
que la equidad se logra con las políticas públicas. A su vez, toda propuesta debe 
mantener, tanto lo que funciona como las tradiciones republicanas. Por el con-
trario, un texto extenso y detallado solo le agrega lastre al proceso, cual mochila  
sobrecargada que obstaculiza al montañista. Y, por último, el tercer error es la 
tan repetida aspiración a que la Constitución “la escriba la gente”. ¿Quién? Re-
dactar una Constitución es un tema técnico, en tanto que el poder constituyen-
te por definición está radicado en el Congreso. Cualquier otra opción es mero 
oportunismo, pues los grupos chicos de presión saben que la vía legislativa 
no les conviene. Y esto es sin perjuicio de que un independiente en política es 
una contradicción en los términos, por cuanto un independiente “de verdad” en  
política no se mete.

4. Dos afirmaciones muy repetidas 
    previo a los plebiscitos de 2022 y 2023

La primera afirmación, que mucho se repitió antes de ambos eventos por quie-
nes apoyaban las respectivas propuestas, paradójicamente en cada plebiscito de 
distinta sensibilidad política, era que había que “aprobar y después reformar”. 
Esto es frívolo. ¿Qué sentido tiene aprobar para después reformar, si precisa-
mente se llegó a los procesos constituyentes por la dificultad que se denun-
ciaba para reformar el texto vigente? Y, por otra parte, reformar después, pero 
¿cuándo? ¿Cuándo se pueda en cinco, diez o veinte años más? Nos parece un  
completo disparate, y una absoluta falta de seriedad. Si el texto no convence, no 
se puede aprobar. La otra afirmación, también proveniente de quienes apoyaban 
las respectivas propuestas, corresponde a una crítica a los detractores de cada 
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una en cuanto a “por qué en forma tan majadera fijarse en lo malo de los textos”, 
como si acaso lo bueno no fuera suficiente para compensar lo malo. Creemos 
que fijarse en los aspectos negativos de cada propuesta es la conducta más 
racional y lógica que debiese adoptar el votante, por cuanto es lo malo lo que 
produce daño, el que en ciertos casos puede llegar a ser irreversible. Esto es no 
tomarle el peso a lo que significa adoptar una nueva Constitución, al tiempo que 
manifiesta cómo le juega en contra al proceso el tener que votar por la pro-
puesta a fardo cerrado, pues el fijarse en lo malo incentiva el rechazo.

5. El resultado del plebiscito visto 
    desde el montañismo

Teniendo la papeleta dos alternativas: “a favor” y “en contra”, en realidad el día 
del plebiscito podían darse cuatro resultados posibles. Que la propuesta se 
apruebe por una gran mayoría o que se rechace por una gran mayoría, enten-
diendo por “gran mayoría” más de un 70 % de los votos o, bien, que se apruebe 
con un margen estrecho o que se rechace con un margen estrecho, entendiendo 
por “margen estrecho” con menos de treinta puntos de diferencia, por ejemplo,  
una diferencia menor a un 65 % - 35 % de los votos.

Si la propuesta se aprobaba por una gran mayoría o se rechazaba por una 
gran mayoría, en ambos casos podría considerarse que el resultado es bueno, 
en la medida que refleja un gran acuerdo transversal en la ciudadanía. Por el 
contrario, si la propuesta se aprobaba con un margen estrecho o se rechazaba  
con un margen estrecho, en ambos casos el resultado es malo, pues refleja una 
fractura en la sociedad, una severa polarización. Sin embargo, entre las dos hi-
pótesis de resultado con margen estrecho, creemos que objetivamente es más 
malo que la propuesta se apruebe con un margen estrecho, por cuanto implica 
iniciar todo desde cero con un altísimo nivel de oposición. Una Constitución  
que comienza su vigencia con una contestación tan alta está condenada al fracaso, 
no hay razón para que acabe la crisis, se abrirá la Caja de Pandora, y no durará 
cuarenta años. En cambio, si la propuesta se rechaza con un margen estrecho,  
si bien dicho resultado igual refleja la polarización de la sociedad, al menos 
las cosas se quedan como están, en vez de saltar a una piscina sin agua.

Si volvemos al montañismo, entendiendo que el día del plebiscito es solo 
el día del ataque a la cumbre, y que el éxito de la expedición solo se concreta 
cuando tras hacer cumbre se termina sano y salvo el descenso, podemos con-
siderar los cuatro resultados posibles de la siguiente manera: si la propuesta 
se aprueba por una gran mayoría, esto equivale a hacer cumbre y completar 
el descenso sano y salvo; si la propuesta se rechaza por una gran mayoría, esto  
sería suspender la expedición sin intentar la cumbre; si la propuesta se aprue-
ba por un margen estrecho, esto corresponde a conquistar la cumbre, pero 
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no volver, es decir, se trata del peor de todos los resultados; y, finalmente, si la 
propuesta se rechaza por un margen estrecho, esto sería iniciar el ataque a la 
cumbre, pero abortarlo a tiempo por no ser favorables las condiciones.

El 17 de diciembre de 2023 el pueblo de Chile inició el ataque a la cum - 
bre, pero por el 55,76 % de los votos decidió no correr riesgos y dar media vuel-
ta, un rechazo con margen estrecho. Creemos que el resultado fue malo por  
cuanto refleja la polarización que experimenta la sociedad chilena, pero, al 
menos, se trató del resultado “menos malo”. La cumbre no puede lograrse al  
cualquier precio.

conclusión

Lo que parte mal, termina mal. Sin embargo, de los tres procesos constitucio-
nales podemos extraer algunas conclusiones:

1. Redactar una Constitución es más difícil de lo que parece y de lo que 
se nos quiso convencer.

2. El texto actualmente vigente es más moderado y mejor escrito de lo 
que se suele afirmar.

3. El no separar el problema de la legitimidad de origen de la necesidad 
de mejorar lo que no funciona, ha resultado perjudicial para los pro - 
cesos constituyentes, pues la obsesión por la legitimidad obliga a ple - 
biscitar la propuesta en su conjunto, lo cual incita a rechazar.

4. Termina imponiéndose el cortoplacismo, lo cual refleja que no hay 
voluntad real de mejorar.

Paradójicamente, hoy tenemos vigente la Constitución más ratificada del 
mundo, como consecuencia de los plebiscitos de 1989, 2022 y 2023, más la gran 
reforma hecha por el Congreso en 2005, por lo que creemos que el problema 
de la legitimidad debería darse por superado.

Si bien no hay que tenerle miedo al cambio, tampoco se trata de “cam-
biar por cambiar”. El cambio no es un fin en sí mismo, igual como la cumbre no 
puede alcanzarse a lo que cueste. De aprobarse un nuevo texto con un margen 
estrecho, no hay razón para que la crisis termine.

En contrapartida, llegar a acuerdos implica ceder, y no se observa en la 
actualidad un real ánimo en tal sentido. Se enfrentan dos visiones de mundo de-
masiado contrapuestas y, si bien, en teoría, un texto breve facilita los acuerdos,  
no se ve disposición para elaborar un texto así.

Tampoco se debe tildar un texto de “ilegítimo” por el solo hecho de que  
no nos gustó.

Creemos que una reforma seria debería partir, en vez que, de una hoja en 
blanco, borrando de la Constitución lo repetido o redundante como el inciso 
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5.º del art. 19 n.º 1, lo superfluo como el art. 32 n.º 21, lo obsoleto como el ca-
pítulo xii, y lo que evidentemente es materia de ley como los incisos 6.º a 10.º 
del art. 19 n.º 24, para solo entonces, cuando tengamos definido qué temas 
realmente merecen tener carácter constitucional, comenzar a negociar refor-  
mas. De no hacerlo así, otra vez tendremos un texto enorme que jamás se apro - 
bará por una amplia mayoría.

Sin una real voluntad inspirada en el largo plazo, y en ausencia de vir-
tud cívica, no hay cambio alguno que pueda tener éxito. 

Y, finalmente, concluyendo con nuestra evocación a la montaña, hay que 
ser valiente para dar media vuelta antes de que se imponga la hipoxia, para así 
poder volver sano y salvo antes de que ocurra un desastre.
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