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Resumen

Los sistemas, productos y servicios basados en las Tecnologias de la
Informacion y las Telecomunicaciones (TIC) y la Internet han generado
cambios paradigmaticos en la vida cotidiana de las personas, motivo por el
cual se considera a estas tecnologias como parte de la “Cuarta Revolucién
Industrial”. De las maltiples aristas que invitan a su exploracion, la que mas
interés (y alarmas) ha despertado en juristas y politicos es la de la proteccion
de los datos personales, debido a la eventual afectacion a los derechos a la
privacidad que estos sistemas podrian causar.

En este trabajo se realiza una exploracion a la problematica de la pro-
teccion de datos, desde la perspectiva del Anélisis Econdémico del Derecho,
en tanto, si bien los datos son una expresion de los constitucionales dere-
chos a la privacidad y a la dignidad, los desarrollos tecnolégicos son el re-
sultado de los también constitucionales derechos a la libertad de comercio
y a ejercer industria licita. Frente a la potencial colision de ambas tutelas
constitucionales, y sin desatender el impacto que las nuevas tecnologias han
demostrado tener sobre el sistema econdmico de los paises que las abrazan,
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se sugiere la profundizacion del principio de la Autonomia de la Voluntad,
como instrumento juridico que facilita y promueve el equilibrio entre de-
rechos, obligaciones e intereses de usuarios y desarrolladores; y que arroja
como resultado mejores niveles de coordinacién social, sin desatender la
eficiencia econémica.

Palabras clave: Tecnologias de la Informacion y la Comunicacién, In-
teligencia Artificial, regulacion, autonomia de la voluntad, autorregulacion.

New Technologies and Artificial Intelligence. The Autonomy
of Will Principle as a Governance Tool

Abstract

The systems, products and services based on Information and
Telecommunications Technologies (ICT) and the Internet, have caused
paradigmatic changes in the daily life of people, that’s why these technologies
are addressed to as the “Fourth Industrial Revolution”. Of the many aspects
that invite their exploration, the one that has aroused the most interest (and
alarms) in lawyers and politicians is that of the protection of personal data, in
view of the potential harms to privacy rights, which these systems may cause.

This paper addresses an exploration of the problem of data protection,
from the perspective of Law and Economics, insofar as although data is an
expression of the constitutional rights to privacy and dignity, technological
developments are the result of the also constitutional rights to freedom of trade
and lawful industry. Faced with the potential collision of both constitutional
protections, and without neglecting the consideration of the impact that new
technologies prove to have on the economies of those countries that embrace
them, the deepening of the Autonomy of Will principle is suggested, as the
legal framework that provides and promotes the balance between rights,
obligations and interests of users and developers; and that results in better
levels of social coordination, without neglecting economic efficiency.

Keywords: Information and Communication Technologies, Artificial
Intelligence, Regulation, Autonomy of the Will, Self-governance.

284



pensar en derecho

I. Introduccion

A partir de la Revolucién Industrial, en el siglo XIX, los avances tec-
noldgicos han ido generando importantes impactos en los modos de rela-
cionarse en sociedad, y en los términos de intercambio entre particulares, y
entre particulares y empresas.

El surgimiento de Internet ha acelerado de manera notable esos cam-
bios debido a los incontables usos que el sistema permite, marcando una
huella en la sociedad que, por la celeridad con la que acontece y por la in-
mediatez de sus resultados, demuestra que la regulacion tradicional y cen-
tralizada siempre se encuentra desfasada con respecto a la realidad social.?

Tomando como referencia a Estados Unidos, Canada, Inglaterra,
Australia, Argentina y Brasil, en el afio 2017 el promedio de usuarios de
Internet en esos paises rondaba el 80 % de sus poblaciones totales. En
el segundo trimestre de 2022, los relevamientos del INDEC indican que
casi 8 millones de habitantes son usuarios de los servicios de acceso fijo,
mientras que 35 millones de personas acceden a Internet a través de pres-
tadores moviles.?

Su rapida expansién y profundizaciéon se debid a la gran eficiencia
lograda al momento de promover el intercambio de informacién. Como
consecuencia, el e-commerce, por ejemplo, experiment6 niveles de creci-
miento inéditos, generando un impacto en las economias de los paises que
ha dado lugar a multiples propuestas académicas para su cuantificacion,3 y

1. Gény, Francois, Método de interpretacion y fuentes en derecho privado positivo
(1925), 22 ed., Madrid, Reus, 2000, pp. 89-90.

2. INDEC, Accesos a Internet. 2° trimestre 2022. Informe Técnico vol. 6, N° 165, 2022,
p.- 4. Disponible en https://www.indec.gob.ar/uploads/informesdeprensa/interne-
t_09_2260723E2261.pdf

3. De Loo, 1., & Soete, L. (1999, April), The Impact of Technology on Economic Grow-
th: Some New Ideas and Empirical Considerations. Maastricht Economic Research Ins-
titute on Innovation and Technology, University of Maastricht. Disponible en https://
www.researchgate.net/publication/4769630_The_Impact_of_Technology_on_Econo-
mic_Growth_Some_New_Ideas_and_Empirical_Considerations; , N'Da, K., Robin, A.,
& Tribunella, T. (2009, July), “Economic Freedom and the Impact of Technology on Pro-
ductivity”, Journal of Global Information Management (JGIM), IGI Global, 17(3), 42-58.
Disponible en https://ideas.repec.org/a/igg/jgimoo/v17y2009i3p42-58.html; Broughel,
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que llevaron incluso a algunos a considerar la posibilidad de una “paradoja
de la productividad”.4

Segtin indican los dltimos resultados obtenidos por la CAmara Argentina
de Comercio Electronico (CACE), las ventas a través de comercios online de
los supermercados durante las primeras tres semanas de la cuarentena orde-
nada en respuesta a la pandemia del COVID-19 (marzo de 2020) crecieron un
300 % respecto a las tres semanas previas al inicio del aislamiento obligatorio,
lo que motivo a algunos a promover la calificacion de Internet como un “servi-
cio publico esencial”.5 Con la sanciéon del DNU 620/2020 (B.O 22/08/2020),
que modifico el Articulo 15 de la ley 27.078 (B.O 19/12/2014) se concreto esa
aspiracion, en tanto “[...] los Servicios de las Tecnologias de la Informacién y
las Comunicaciones (TIC) y el acceso a las redes de telecomunicaciones para
y entre licenciatarios y licenciatarias de servicios TIC son servicios publicos
esenciales y estratégicos en competencia”.®

Pero, ademas, Internet ha servido de plataforma para la creacion y de-
sarrollo de multiples aplicaciones y productos tecnol6gicos basados en la red
de redes, lo que, desde la perspectiva econémica, evidencia la importancia

J., & Thierer, A. (2019), Technological Innovation and Economic Growth: A Brief Report
on the Evidence. Mercatus Center—George Mason University, https://www.mercatus.
org/system/files/broughel-technological-innovation-mercatus-research-vi.pdf.

4. Brynjolfsson, E. (1993, December). The Productivity Paradox of Information Techno-
logy: Review and Assessment. Communications of the ACM (Association for Computer
Machinery), 36(12), 66-77. DOI 10.1145/163298.163309.

5. Carro, P. (2021), “Claramente, Internet es un servicio publico esencial”, TELAM.
Disponible en https://www.telam.com.ar/notas/202108/564979-claramente-inter-
net-es-un-servicio-publico-esencial.html

6. Posteriormente, varias empresas del sector interpusieron Medidas Cautelares contra
el DNU 690/2020, resultando exitosas en algunos casos. Ver “Telefénica de Argentina
SA c/Estado Nacional -Poder Ejecutivo Nacional- y el Ente Nacional de Comunicacio-
nes (ENACOM) s/ medida cautelar autonoma (Cam. Cont. Adm. Fed.-1I-17/12/2021
disponible en https://www.erreius.com/login?urlshp=%2fsitios%2fErreius%2fJuri-
$2020a2024%2f2021%2f04%230%2f20210504124411466.docxhtmlhtml. Y “Telecom
Argentina SA ¢/EN-ENACOM y otro s/medida cautelar (autbnoma)”—Cam. Cont. Adm.
Fed.—I1-30/04/2021—Cita digital IlUSJU005161F; Compte, J. M., “TELCOS. La Justicia
amplia una cautelar contra el DNU del Gobierno”, en El Cronista Comercial, 01/04/2021.
Disponible en https://www.cronista.com/negocios/telcos-la-justicia-amplia-una-caute-
lar-contra-el-dnu-del-gobierno/
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de observar los cambios en las variables subyacentes,” a fines de estimar las
mejores politicas econdmicas posibles. Y mas atin cuando, en el caso de In-
ternet, esos cambios se dan a velocidades y profundidades inusitadas.

Estos cambios paradigmaticos experimentados en las vidas de las per-
sonas llevaron a algunos a sostener que la tecnologia desembocara en un
estadio de Singularity,® en el que las habilidades de las computadoras su-
peraran a las habilidades de los humanos. Otros rechazan esta hipotesis y
consideran que estos avances configuran un “moderno barbarismo”.9

Practicamente la totalidad de los desarrollos informaticos modernos
tiene como estructura tecnologica de base a la Inteligencia Artificial (IA).
Esta, a su vez, se funda en la aplicacion y utilizacion de algoritmos mate-
maticos que aceleran y profundizan los procesos productivos y la oferta de
bienes y servicios. Y si bien el uso de algoritmos en las ciencias de la com-
putacién no es reciente ni novedoso,'° desarrollos tecnolégicos tales como
los teléfonos celulares “inteligentes” y el “Cloud Computing” permitieron la
expansion de la IA, tornando los productos y servicios resultantes cada vez
mas econdémicamente accesibles.

De ahi que la creacion de sistemas que utilizan la IA, el Machine
Learning (ML) y el Deep Learning (DL), sean los que mas inquietudes (fi-
loséficas, éticas, sociales, politicas y juridicas) causan, debido —fundamen-
talmente— a que estos mecanismos requieren una descomunal cantidad de
datos para su correcto funcionamiento.

Debido a su temprana sancion, y a la aplicacion global de sus dispo-
siciones (consecuencia directa de la virtualidad propia de los desarrollos
tecnoldgicos, y la imposibilidad —muchas veces— material de asignar con-
secuencias juridicas vigentes en las jurisdicciones en las que los sistemas se
desarrollan), la General Data Protection Regulation (GDPR), sancionada

7. Demsetz, H. (1967), “Toward a theory of property rights”, The American Economic
Review. 57(2), 347-359.

8. Kurzweil, R. (2005), The Singularity is near. When Humans Transcend Biology. Vi-
king Penguin.

9. Nicolescu, B. (2017), “Technological Singularity: The Dark Side”, in Gibss, P. (ed.),
Transdisciplinary Higher Education. 1st ed. N.p.: Springer, Cham. https://doi.
org/10.1007/978-3-319-56185-1_11.

10. Minhondo, J., Lépez Murphy, J. J., Sponton, H., Migoya, M., & Englebienne, G.
(2018), Embracing the Power of AL Globant.
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por la Unién Europea como normativa regional en 2016, sirve, hoy en dia,
como la regulacion por excelencia, troncal e ineludible para la toma de deci-
siones sobre la formacion y desarrollo de empresas de base tecnolégica, con
independencia de su establecimiento en uno u otro pais.!!

Su extenso articulado resulta plenamente orientado a la protecciéon
estricta de los datos personales de usuarios europeos de las nuevas tecno-
logias; a punto tal de crear nuevos derechos tales como, por ejemplo, el “de-
recho al olvido”.'? Pero esta expansiva tutela implica, simultineamente, un
criterio altamente restrictivo de las actividades econémicas de empresas de
base tecnologica, e impone muy altos costos de transaccion®3 a quienes pre-
tendan llevar adelante emprendimientos en ese rubro, sea que se encuentren
en la Uni6n Europea, o que pudieran, eventualmente, acceder, administrar
y disponer de los datos de ciudadanos o residentes de esa region.

La conviccién regulatoria que trasunta a esta normativa encuentra su
fundamento en la concepcion de “datos personales” como “Derechos Funda-
mentales”, de acuerdo a la Constituciéon Europea.4

Pero, si bien la privacidad, el honor y la dignidad son ejemplos de
los derechos personalisimos que podrian ser violentados como consecuen-
cia de la utilizacion de datos personales en los desarrollos tecnoldgicos, lo
cierto es que los datos también son bienes susceptibles de valuaciéon mo-
netaria,'> estan sujetos al comercio y a las leyes econdmicas de la oferta y
la demanda, y son objeto de contratos, en los que los intercambios, por ser

11. Ryngaert, C., & Taylor, M. (2020), “The GDPR as Global Data Protection Regulation?”,
AJIL Unbound, 114, 5-9. doi:10.1017/aju.2019.80.

12. Articulo 17 GDPR.

13. Coase, R., “The Problem of Social Cost”, The Journal of Law and Economics, 111, 1-44,
1960, Octubre. Disponible en https://www.law.uchicago.edu/files/file/coase-problem.pdf.

14. Considerando 1 GDPR: “(1) The protection of natural persons in relation to the pro-
cessing of personal data is a fundamental right. Article 8(1) of the Charter of Fundamen-
tal Rights of the European Union (the ‘Charter’) and Article 16(1) of the Treaty on the
Functioning of the European Union (TFEU) provide that everyone has the right to the
protection of personal data concerning him or her”.

15. Cordes, J. and Perez, D., “Measuring costs and benefits of privacy controls: conceptual
issues and empirical estimates”, Journal of Law, Economics & Policy, Volume 15, Winter
2018, Number 1.
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libres y voluntarios, reflejan la valuacion subjetiva preferente de usuarios
y desarrolladores.

Motivadas por el éxito en la aplicacion global de la GDPR, el 21 de abril
de 2021 la Comisién Europea ha publicado la Iniciativa para la Regulacién
por el Parlamento Europeo y el Consejo de la Armonizacion de las Reglas
en materia de Inteligencia Artificial, modificando ciertos actos legislativos
de la Unié6n (la Iniciativa Europea® (la Iniciativa). Con este instrumento, la
Union Europea continda en la posicién adoptada previamente con la GDPR,
y refuerza su preferencia por la soluciones regulatorias centralizadas a los
desafios que la IA plantea. Por oposicion, los Estados Unidos mantienen una
posicion favorable al método case-by-case,'” es decir, a la desregulacion de
la actividad empresarial de aplicaciones de IA, y al analisis de cada caso de
colision entre los derechos de usuarios y desarrolladores.

Pero las aspiraciones de la Iniciativa se expanden atin mas alla que las
plasmadas en la GDPR, y apuntan a lograr una regulaciéon que incorpore una
definicion neutral de la IA, y que incluya técnicas de explotacion y desarro-
llo atin inexistentes (future-proof, en la terminologia de la Iniciativa). Este
aparenta ser un objetivo de tan amplio espectro que justifica el escepticismo
sobre la posibilidad factica de alcanzarlo; asi como también hace dudar so-
bre los beneficios concretos que podrian desprenderse del mismo. Es decir,
con el marco propuesto, no resulta claro como podrian verse equilibrados
los derechos de los desarrolladores con los derechos de los usuarios de la IA.

Consecuentemente, este trabajo pretende poner a consideracién una
propuesta basada en la revaloracion y restauraciéon del principio juridico de
la Autonomia de la Voluntad, en la conviccion de que aquellas regulaciones
que se orienten a tomar este principio como rector de la técnica legislativa
adoptada facilitaran los marcos institucionales necesarios para alcanzar un
equilibrio saludable entre la proteccion (real) de los datos personales de los
usuarios y la promocién y expansiéon de la creacién de empresas de base
tecnologica.

16. Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council Laying
Down Harmonised Rules on Artificial Intelligence (Artificial Intelligence Act) and
Amending Certain Union Legislative Acts {SEC(2021) 167 final}—{SWD(2021) 84 final}—
{SWD(2021) 85 final}. Disponible en https://artificialintelligenceact.eu/the-act/.

17. Epstein, R., “Can technological innovation survive government regulation?”, 36 Harvard
Journal of Law and Public Policy 87 (2013).
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Para una comprensiéon més ordenada de la propuesta doctrinaria que
se postula, se considera necesario realizar primeramente una breve exposi-
cion sobre las caracteristicas técnicas de la Inteligencia Artificial, y sus sub-
productos el Machine Learning y el Deep Learning, a modo de clarificacion
sobre la importancia (juridica y econdmica) que tiene la proteccion de datos.
A continuacion, se esboza un anélisis de los criterios econémicos que son de
aplicacion al analisis de la problematica que presentan las nuevas tecnolo-
gias y su uso intensivo de datos personales para, posteriormente, profundi-
zar sobre los elementos juridicos que fundamentan la preocupacién por la
proteccion de datos, y las distintas alternativas que ofrecen las perspectivas
de solucién regulatoria a los desafios de la IA, el ML y el DL. Finalmente, se
propone el refuerzo o revitalizacion del Principio de la Autonomia de la Vo-
luntad como mecanismo de gobernanza para las relaciones entre usuarios y
desarrolladores de productos y servicios basados en las nuevas tecnologias.

En las conclusiones se resumen los conceptos vertidos en este trabajo,
y se ponen a consideracion de la audiencia especializada los fundamentos de
la propuesta a favor de la Autonomia de la Voluntad, como principio rector
de futuras legislaciones.

I1. Breve Identificacion de las Nuevas Tecnologias

La complejidad cientifica y tecnoldgica de las nuevas tecnologias hace
que un analisis unidimensional de la problematica desde la perspectiva
exclusivamente juridica resulte insuficiente a los fines de promover legis-
laciones tanto justas como eficientes. Es decir, legislaciones que logren el
equilibrio deseable entre la proteccion de los datos personales, por un lado,
y la facilitacion de los marcos institucionales que no obstaculicen el desarro-
llo de empresas de base tecnoldgica, por el otro.

El impacto econémico de la IA y de las nuevas tecnologias impone la
necesidad de aproximarse desde una perspectiva interdisciplinaria, que
colabore con la comprension lo més abarcativa posible de los intereses y
posiciones en juego. Pero, ademas, sea cual fuere el modelo regulatorio
adoptado, debe incluir un conocimiento de los elementos que hacen al ob-
jeto de la regulacion lo mas acabado posible, siendo que esa informaciéon
serviria para sopesar mejor las ventajas y los desafios que, en este caso, la
IA plantea.
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Consecuentemente, la perspectiva que se adopta para la elaboracion
de este trabajo adhiere a los lineamientos que la disciplina del Anélisis Eco-
néomico del Derecho ofrece, con &nimo de concretar esa vision interdiscipli-
naria que se estima como mejor herramienta para arribar a conclusiones
comprensivas de las multiples aristas que esta tecnologia presenta.

De ahi que se considera oportuno realizar una breve descripcion de los
sistemas tecnologicos observados, a los fines de hilvanar posteriormente los
conceptos juridicos y econdémicos, considerados desde la metodologia pro-
puesta por la disciplina del Anélisis Econ6mico del Derecho.

A. Inteligencia Artificial (IA)

La expresion “Artificial Intelligence” fue acunada en 1956 por John
McCarty durante una conferencia en la ciudad de Dartmouth, New Hamps-
hire, a la que fueron invitados los principales investigadores del momento
en campos tan disimiles como teoria compleja, simulacion lingiiistica, redes
neuronales, conjuntos neuronales, abstraccion de conceptos desde inclusio-
nes sensoriales, relaciones por azar, pensamiento creativo y machine lear-
ning. El proposito era discutir una idea tan novedosa para la humanidad
que se requeria acufiar un término que la identificara.'8

Pero las oposiciones al uso de esta terminologia son vastas y fundadas
en profundidad, por lo que primeramente es necesario responder a la pre-
gunta ¢qué es la “inteligencia”? y ¢podria ser sintetizada? Es decir, ¢podria
convertirse un elemento inmaterial, que hace a la condiciéon humana en si
misma, en un producto inorganico?

Karl Popper sostiene la existencia de 3 mundos: el mundo 1 de los
objetos materiales, el mundo 2 de los estados mentales, y el mundo 3 de
los productos de la mente humana: “la comprension es cosa del mundo 2:
nuestros cuerpos pueden coger una piedra o un palo, pero no pueden cap-
tar o comprender un argumento”.’ Consecuentemente, ¢puede la IA com-
prender o captar los resultados que se obtienen por medio de los algoritmos

18. Dartmouth Artificial Intelligence Conference (1956), BroadbandNow. Disponible en
https://broadbandnow.com/internet/i/ii_ai.htm

19. Popper, K., El Cuerpo y la Mente, Ediciones Paidos, I.C.E. de la Universidad Autono-
ma de Barcelona, 1997, p. 40.
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utilizados? Es decir, la IA conforma el mundo 3; es un producto de la mente
humana, pero ¢qué tan razonable resulta pretender que esos resultados in-
corporen valores éticos o morales, propios, exclusivamente, del mundo 2?
De hecho, para Popper el mundo 2 es el nexo entre los mundos 1y 3, por lo
que resulta necesario profundizar sobre las vinculaciones entre los mundos
2 (nexo) y 3 (resultados) de modo tal de responder a la pregunta anterior.
La definicion de “inteligencia” no es uniforme ni pacifica. Molero Mo-
reno et al?® practican una recorrido sobre las distintas acepciones que los
teoricos en psicologia han elaborado sobre el concepto a lo largo del tiempo,
y resalta que la identificacion del término ha sido seccionada en parcelas re-
lativas al campo de accion al que la inteligencia se asigne (inteligencia 16gi-
co-matematica, lingiiistica, musical, kinestésico-corporal, emocional, etc.).
Sin embargo, Popper ofrece como elementos propios de la inteligencia
(cualquiera de las que pudiera considerarse), que la sujetan a la condicién
inexpugnable de aplicarse Gnicamente a los seres humanos, a la voluntad y
el libre albedrio, necesarios para conocer los productos de los mundos 1, 2 y
3. Adoptando esta proposiciéon como valida, es indiscutible que es un error
gramatical referirse a la “inteligencia animal”, “edificios inteligentes”, “autos
inteligentes”, y —consecuentemente— sostener la viabilidad de una inteligen-
cia “artificial”. Es decir, no podria darse una inteligencia que no sea natural.
Benegas Lynch (h)?! sostiene:

“Lainteligencia del ser humano procede de que no solo se trata de
kilos de protoplasma sino de psique, mente o estados de concien-
cia que permite revisar los propios juicios, ideas autogeneradas,
distinguir entre proposiciones verdaderas y falsas, voluntad in-
dependiente, responsabilidad individual y moral. Si los humanos
fuéramos aparatos programados, la libertad se tornaria en mera
ficcion”.

20. Molero Moreno, C., Saiz Vicente, E. y Esteban Martinez, C., “Revision Historica del
Concepto de Inteligencia: una Aproximacion a la Inteligencia Emocional”, Revista Lati-
noamericana de Psicologia, 1998, Volumen 30 N° I L/-3d. Disponible en https://riucv.
ucv.es/bitstream/handle/20.500.12466/1240/80530101.pdf?sequence=1&isAllowed=y.

21. Benegas Lynch, A. (h.), “Inteligencia Artificial”, Punto de Vista Econémico, 5 de enero
2020. Disponible en https://puntodevistaeconomico.com/2020/01/05/inteligencia-ar-
tificial-por-alberto-benegas-lynch-h/
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En esa obra también practica un relevo bibliografico a favor de esa
interpretacion de la inteligencia. Autores como John Hick, el premio No-
bel en Neurofisiologia John Eccles, el premio Nobel en Fisica Max Planck,
Noam Chomsky, Thomas Szasz, Howard Robinson y Juan José Sanguineti
tienen en comun la idea popperiana de distincion entre los mundos material
y mental, por lo que solo la racionalidad individual, propia de los seres hu-
manos, demanda ineludiblemente la existencia del libre albedrio como con-
dicion elemental para la produccién del pensamiento. Y, consecuentemente,
para la existencia de “inteligencia”. Desde esta perspectiva queda, entonces,
fundamentado el rechazo del determinismo, y de las ideas que admiten a las
acciones humanas como producto de “una férrea ley de causalidad”, equipa-
rable a las fuerzas de la naturaleza.>?

Alfred Binet?3 sostuvo en 1905: “El 6rgano fundamental de la inteligen-
cia es el juicio. En otras palabras, el sentido comun, el sentido practico, la
iniciativa, la facultad de adaptarse. Juzgar bien, comprender bien y razonar
bien son los resortes esenciales de la inteligencia”. Desde esta descripcion de
la inteligencia, ¢pueden los algoritmos “juzgar bien” y “razonar bien”? Pero
mas adn, épodrian existir, en el futuro, algoritmos con “iniciativa”?

Todas estas consideraciones no permean, lamentablemente, el uso ex-
tendido y generalizado que se ha dado al término “inteligencia artificial”,
que, al momento, pareceria haber desarrollado condiciones ontologicas pro-
pias, distintas a las de los seres humanos que la desarrollan y que son usua-
rios de los productos resultantes de su aplicacion. Por lo que, en adelante,
las referencias a la Inteligencia Artificial que se encuentran en este trabajo
lo seran en el sentido usual del término, habiendo asentado la posicién que
desalienta la continuidad de su uso.

En términos generales, la IA es el campo practico de las ciencias de
la computaciéon dedicada a construir sistemas que tienen ciertas caracte-
risticas de los entes inteligentes. Lo que la diferencia de los sistemas de
programacion tradicionales es la capacidad tecnologica que la IA demues-
tra al momento de arrojar resultados predictivos, mediante mecanismos
de “auto-aprendizaje”. Es decir, esta tecnologia permite que los algoritmos
matematicos en los que se basa “aprendan” por si mismos, sin necesidad

22, Planck, M., citado por Benegas Lynch (h), op. cit., nota 23.

23. Citado en Molero Moreno et al., “Revisién Historica...”, op. cit., nota 22.
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de contar con un programador centralizado que oriente y organice tanto el
input de datos como la programacién de los procesos de computarizacion;
por lo que los resultados pueden ser iguales o ain mayores o mejores que
los esperados.24

Russell y Norvig sostienen que “The field of artificial intelligence, or
AT, goes further still: it attempts not just to understand but also to build
intelligent entities”.25 Y ofrecen una matriz de definiciones disefiada a partir
de dos dimensiones: actividades de IA como procesos de pensamiento y ra-
zonamiento, y como resultados de comportamiento. El Test de Turing, por
ejemplo, consiste en testear los sistemas de IA a partir de su interrelacién
con seres humanos. Si los humanos no pueden distinguir si se encuentran
en relacion con otra persona o con una maquina, el sistema habria superado
el test.20

Consecuentemente, el proceso de causacion de la IA puede ser resu-
mido en los términos de Popper diciendo que los proyectos que involucran
esta tecnologia consisten en la organizaciéon de distintas tareas que permi-
ten ir de un punto A a un punto B,?” mejorando la experiencia tanto en el
acceso como en el procesamiento de la informacién disponible, la toma de
decisiones y la performance en distintos campos, mediante la disponibili-
dad de cantidades masivas de datos de gran calidad y previa y debidamente
“etiquetados”.28

Pero es valido reiterar que estos procesos no incluyen lo que Popper
denomina “cuestiones importantes: “[...] de la libertad humana y el con-
trol que ejercemos sobre nuestras vidas; el tema importante de la creati-
vidad humana; y la que tal vez sea la cuestion més importante de todas:

24. Minhondo et al., Embracing..., op. cit., nota 10.

25. Russell, S.; Norvig, P., Artificial Intelligence A Modern Approach, Third Edition,
Prentice Hall Series on Artificial Intelligence, 2010, pp. 1-2 (“El campo de la inteligencia
artificial va ain mas alla: intenta no solo entender, sino crear entidades inteligentes”,
destacado en el original).

26. Oppy, Graham and Dowe, D., The Turing Test, The Stanford Encyclopedia of Philoso-
phy (Winter 2021 Edition), Edward N. Zalta (ed.). Disponible en https://plato.stanford.
edu/archives/win2021/entries/turing-test/

27. Popper, K., El Cuerpo y la Mente, op. cit., nota 19, p. 32.

28. Minhondo, et al., Embracing..., op. cit., nota 10.
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la relacion que nos une con nuestras acciones, especialmente con nuestro
trabajo [...]".29

B. Machine Learning (M1)

Entendida como una rama de la IA, el Machine Learning (ML) es la
metodologia que utilizando algoritmos matemaéticos permite que los re-
sultados obtenidos sean producto del procesamiento directo de las maqui-
nas.3° Una de las caracteristicas principales de los sistemas de IA y ML es
su capacidad predictiva de esos resultados, lo que resulta consecuencia del
procesamiento (autébnomo) de los datos que fueron provistos, previamen-
te, por los desarrolladores de la IA y el ML. Esta predictibilidad, a su vez,
se obtiene como consecuencia de la capacidad computacional de identificar
parametros existentes en el océano de datos aislados que hacen las veces de
combustible para su funcionamiento.3!

Asi, las computadoras “aprenden” por exposicion a las masivas canti-
dades de ejemplos sobre las distintas alternativas incorporadas como input,
de modo tal que es el sistema computacional el que define los parametros a
seguir por los algoritmos32 (Minhondo et al., 2018: 41). Esos ejemplos estan
conformados, precisamente, por los datos con los que se “alimentan” la IA,
el MLy el DL.

29. Popper, K., El Cuerpo y la Mente, op. cit., nota 19, p. 40. Agravando la incorrecta
utilizacion del término “inteligencia”, Minhondo et al., Embracing..., op. cit., nota 10,
informan que también se denomina a la IA como Cognitive Computing (computacion
cognitiva), en atencion a que los procesos de estas tecnologias responden mas acertada-
mente a la idea del proceso mental por el cual un ser humano entiende e interpreta lo que
observa, aprende, recuerda y percibe el mundo. Obviamente que estos procesos no in-
cluyen los principios de voluntad y libre albedrio, indispensables en todo proceso mental
humano, por lo que los resultados obtenidos plantean las importantes objeciones éticas,
juridicas y politicas que, en parte, se consideran en este trabajo.

30. Es decir, arrojar resultados de manera independiente de la programacion del sistema
para obtener esos resultados.

31. Lopez Murphy, J. J., Inteligencia Artificial. Identificando los Desafios en el Desa-
rrollo de Soluciones. Conferencia dictada en la Escuela ORT (Yatay), 15 de agosto, 2019.

32. Minhondo et al., Embracing..., op. cit., nota 10.
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En términos estrictos, si bien en ML no hay una orden prescriptiva de
un programador humano, con relacion a las distintas etapas o procesos que
son necesarios para alcanzar un resultado determinado, los desarrolladores
intervienen en la arquitectura de los algoritmos y en su exposicion a distin-
tos escenarios.

C. Deep Learning (DI)

Como parte de los avances en la investigacion y el desarrollo de siste-
mas de IA, la tecnologia Deep Learning (DL), también denominada Artifi-
cial Neural Networks (ANN), se presenta como una etapa superadora en la
evolucion de estos sistemas en tanto:

“Deep learning is a class of machine learning which performs
much better on unstructured data. Deep learning techniques are
outperforming current machine learning techniques. It enables
computational models to learn features progressively from data
at multiple levels. The popularity of deep learning amplified as
the amount of data available increased as well as the advance-
ment of hardware that provides powerful computers”.33

El DL se organiza como un grafico direccionado, o como una compleja
arquitectura neuronal, que —en términos mateméticos— representa una fun-
cién no lineal del peso de la informacioén recibida (input). De ese conjunto
de input recibido, esta arquitectura permite agrupar subconjuntos de datos

33. Amitha, M.; Amuda, A.; Sivakumar, S., “Deep Learning Techniques: An Overview”,
Proceedings of the International Conference on Advanced Machine Learning Techno-
logies and Applications, Manipal, India, 13-15 febrero 2020, pp. 599-608. Disponible en
https://doi.org/10.1007/978-981-15-3383-9_54. (Deep learning es un tipo de machine
learning que funciona mucho mejor con datos desestructurados. Las técnicas de deep
learning superan a las actuales técnicas de machine learning. Permiten a los modelos
computacionales reconocer progresivamente caracteristicas a partir de los datos dispo-
nibles en multiples niveles. La popularidad del deep learning se amplific6 a medida que
también los datos disponibles aumentaron, asi como también los desarrollos del hardwa-
re, que facilita poderosas computadoras).
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de distinto peso, formando capas de datos, las que son “apiladas”, de mane-
ra tal de crear la red neuronal elegida por el desarrollador de DL.34

Consecuentemente, este sistema se asimila a la arquitectura computa-
cional utilizada por las redes neuronales de un cerebro biologico, siendo que
el sistema procura imitar el proceso de sinapsis ocurrido en los humanos.
Pero esta “imitacion” puede resultar un entendimiento muy reduccionista
del funcionamiento de las neuronas humanas.35

De ahi que el término “deep” (profundo) refleja la capacidad de formar
esas multiples capas de datos, las que permiten a los algoritmos alcanzar
distintos niveles de profundidad, superando los resultados obtenidos por
la IA; lo que es cada vez mas posible debido a los avances del poder com-
putacional de las maquinas y a la tecnologia del “Cloud Computing”.3¢ A su
vez, este proceso de “apilado” de distintas capas de input permite el “apren-
dizaje” de mejores y méis complejas representaciones de los datos que las
conforman, lo que también aumenta las capacidades de entrenamiento de
los algoritmos, a partir de la posibilidad de contar con una mejor estructura
de organizacion temporal o espacial en los procesos de entrenamiento de los
algoritmos.

Y si bien los resultados obtenidos de los procesos de DL superan a los
obtenidos por la IA, también la cantidad de datos necesarios para su funcio-
namiento es practicamente infinita.3”

D. Big Data

La preocupacion de juristas y decisores de politicas ptiblicas por la pro-
teccién (acentuada) de los datos personales se justifica en las ingentes can-
tidades de datos que los sistemas, brevemente presentados, requieren para
su funcionamiento.38

34. Minhondo et al., Embracing..., op. cit., nota 10.
35. Minhondo et al., Embracing..., op. cit., nota 10.
36. Minhondo et al., Embracing..., op. cit., nota 10.
37. Minhondo et al., Embracing..., op. cit., nota 10.

38. Stucke, Maurice E. y Grunes, A. P., Introduction: Big Data and Competition Policy.
Big Data and Competition Policy, Oxford University Press (2016), Disponible en https://
ssrn.com/abstract=2849074.
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El término “Big Data” refleja el abanico de situaciones, necesidades,
cambios, circunstancias y procesos informaticos surgidos alrededor de la
cantidad inconmensurable de datos, no solo destinados a la produccién de
sistemas de IA, sino causados por los propios usuarios y consumidores a
razon del uso cada vez mas intensivo de tecnologias de la informacion.

Se estima que, en el afio 2013, la cantidad de datos producidos a nivel
global era de 4.4 zettabytes, mientras que en el 2020 esa cifra aumentaria a
44 zettabytes, lo que es equivalente a 44 trillones de gigabytes. Y si bien el
poder computacional de las maquinas se ha expandido significativamente,
atn hoy en dia es insuficiente para analizar toda esa cantidad de datos. El
procesamiento de estas inmensas cantidades es lo que ha convertido al ana-
lisis de datos tradicional en lo que hoy se conoce como Big Data.39

El origen de esos datos es el uso diario de buscadores de internet
(Google), teléfonos celulares y aplicaciones accesorias a ellos, servicios de
streaming (Netflix, Spotify), redes sociales (Facebook), grandes platafor-
mas comerciales (Amazon, E-Bay, Mercado Libre, en Latinoamérica) y en la
multiplicidad de aplicaciones y plataformas de gaming que existen hoy en
dia; todo lo cual hace que los datos estén disponibles a velocidades impen-
sadas, resultando también de una impresionante variedad, no solo por su
contenido, sino por los distintos lenguajes informéticos en los que los datos
son producidos, distinguiendo entre datos obtenidos de fuentes primarias y
secundarias.4°

Sin embargo, los datos utilizables para el desarrollo de 1a IA no solo de-
ben alcanzar un determinado parametro de cantidad, sino que deben tam-
bién contar con una calidad particular para resultar aptos para su aplicacion
a los algoritmos. Los datos deben tener condiciones de usabilidad y certeza,
por lo que los datos “en crudo” no resultan suficientes para la implementa-
cion de estas tecnologias.4*

39. Enterprise Big Data Framework, “A short history of Big Data Where does Big Data
come from?”, 2019, Marzo 26. Disponible en https://www.bigdataframework.org/short-
history-of-big-data/

40. Hox, J. J. y Boeije, H., “Data Collection. Primary vs. Secondary”, Encyclopedia of
Social Measurement, Elsevier, 2005, p. 593.

41. Minhondo et al., Embracing..., op. cit., nota 10.
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El concepto de “calidad” de los datos es multidimensional; no contiene
un sentido normativo, o sujeto a las caracteristicas propias de los usuarios
y generadores de los mismos, sino que refiere a las condiciones técnicas
propias de los diversos lenguajes informaticos en los que son generados,
procesados y convertidos luego en datos “obtenibles” y utilizables por las
tecnologias IA, ML y DL.42

1. El proceso de “limpieza” de los datos

El proceso de “limpieza de los datos” consiste en la deteccion, correc-
cién o remocion de los distintos juegos de registros, tablas o bases de datos
en los que fueron asentados, lo que se logra identificando las partes que
resulten incompletas, incorrectas o irrelevantes, modificandolos, reempla-
zandolas o directamente eliminando los datos “sucios”.43

La categorizacion de “limpios” o “sucios” dependera, entonces, de la
interpretacion de “atiles” o “inttiles” que los desarrolladores de IA les otor-
guen, lo que, a su vez, dependeréa del objetivo previsto para los algoritmos a
los que se destinaran.44

Los desafios que este proceso de limpieza presenta son multiples ya
que los datos ingresados por los titulares de los mismos (datos primarios)
pueden variar en su identificacion, ubicacién geografica, codificacién, for-
mularios con campos incompletos, o errobneamente completados, etc.45.
Pero, ademas, la calidad de los datos utilizados por la tecnologia IA, MLy
DL se recuesta no solo en las condiciones de limpieza, sino también en los
procesos de transformacion, encriptado y deposito (storage o Data Wa-
rehouse) a los que deben ser sometidos. Estos procesos implican el uso

42. Maletic, J. y Marcus, A., “Data Cleansing. A Prelude to Knowledge Discovery”, Data
Mining and Knowledge Discovery Handbook, Oded Maimon y Lior Rokach (eds.), Sprin-
ger Link, 2005, pp. 21-36.

43. Wu, S., “A review on coarse warranty data and analysis”, Reliability Engineering &
System Safety, 114, 1-11, junio, 2013.

44. Wu, S., “A review...”, op. cit., nota 44, p. 5; Fiirber, C., Data Quality Management
with Semantic Technologies. Springer Gabler, 2015.

45. Lopez Murphy, J. J., op. cit., nota 31; Bahl, V., “Clean Data Is the Foundation of Effec-
tive Machine Learning”, The New Stack. August 12, 2020. Disponible en https://the-
newstack.io/clean-data-is-the-foundation-of-effective-machine-learning/.
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de sistemas de Data-masking (enmascarado de datos), Anonymization
(Anonimizacién) y De-Identification (Desidentificaciéon); todos ellos pro-
cesos (con diferentes caracteristicas) generalmente irreversibles, en virtud
de los cuales los datos sensibles originales se protegen, previniendo la rei-
dentificacion de la informacién.4°

Asi, los “datos” se diferencian tanto de la “informacioén” que los mis-
mos reflejan como de la que podrian arrojar (dependiendo de los objetivos
perseguidos por quienes los utilicen), siendo que los datos son producidos
por distintos medios, en diferentes formatos informaéticos, aislados, des-
contextualizados y de manera desorganizada. De ahi que el proceso de con-
version de datos en informacién es un proceso que incorpora valor, aporta
relevancia y posibilita la generacion de un conocimiento que, previamente a
este procesamiento, no estaba disponible.

De todo lo expuesto surge que el proceso de estandarizaciéon de los da-
tos y el desarrollo de AI, ML y DL resultan grandes demandantes no solo de
datos sino también de capital, generando, consecuentemente, productos y
servicios resultantes con un gran valor agregado.

2. Metadatos

Se entiende por “metadatos” a los elementos que conforman, y hacen
parte de los datos a ser procesados. Por ejemplo, metadatos son la estruc-
tura de los datos a ser procesados (de acuerdo al punto de vista del pro-
gramador que organizo el sistema en el cual fueron volcados); el origen de
los mismos, la transformacién sufrida al momento de ser transferidos a los
Data Warehouses#” en los que fueron almacenados para su procesamiento
posterior, la historia de la extraccion de los datos, etc.

46. Zhang, M., “AWS Al-Powered Health Data Masking: What Is it and How Does it
Work?”, Medium (2019, septiembre 20). Disponible en https://medium.com/egen/aws-
ai-powered-health-data-masking-what-is-it-and-how-does-it-work-c713a339d911.

47. Se entiende por Data Warehouse un tipo de sistema para la administraciéon de datos
que esta disefiado para permitir y dar apoyo a las actividades propias de la Inteligencia de
Negocios (business intelligence, BI), especialmente las tareas analiticas. Las data ware-
houses tienen el inico propoésito de realizar consultas y anélisis, y usualmente contienen
grandes cantidades de datos histéricos. Los datos disponibles en estos sistemas derivan
de una amplia variedad de fuentes tales como los formularios de aceptacion para el uso de
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Estos elementos importan, a su vez y por si mismos, un valioso conte-
nido que podria arrojar informacién de manera directa, accesoria o comple-
mentaria a la informacion obtenida una vez “limpiados” los datos en crudo.
Es un concepto que seria asimilable a un catalogo de las distintas carac-
teristicas que hacen a un mismo elemento. La informacién surgida de ese
“catalogo” compone la metadata de la informacion contenida en cada uno
de los elementos catalogados4® y que coadyuvan a la cantidad de datos con
los que funciona la IA.

3. El “etiquetado” de datos

Ademés de ser “limpios”, los datos utilizados en el proceso de aprendi-
zaje de los algoritmos en los que la IA, el ML y el DL se basan, es necesario
que los mismos sean, previamente, etiquetados o anotados. IBM indica que:

“Data labeling, or data annotation, is part of the preprocessing
stage when developing a machine learning (ML) model. It requi-
res the identification of raw data (i.e., images, text files, videos),
and then the addition of one or more labels to that data to specify
its context for the models, allowing the machine learning model
to make accurate predictions. Data labeling underpins different
machine learning and deep learning use cases, including compu-
ter vision and natural language processing (NLP)”.49

apps y aplicaciones de pagos y transacciones. Oracle, “What is Data Warehouse?”, fecha
n/d. Disponible en https://www.oracle.com/database/what-is-a-data-warehouse/

48. NISO (National Information Standards Organization), Understanding Metadata, 2004.
Disponible en https://www.lter.uaf.edu/metadata_files/UnderstandingMetadata.pdf.

49. IBM Cloud Education, “Data labeling”, 2021, agosto 5. Disponible en https://www.ibm.
com/cloud/learn/data-labeling. (El etiquetado de datos, o la anotaciéon de datos, es parte
de la etapa de preprocesamiento en el desarrollo de un modelo de machine learning [ML].
Requiere la identificacién de los datos en crudo [i.e. imagenes, textos, archivos, videos] y
la posterior adicion de una o mas etiquetas para especificar el contexto para esos modelos
permitiendo al modelo de machine learning realizar predicciones més acertadas. El etique-
tado de datos subyace a los diferentes casos de uso de machine learning y deep learning,
incluyendo los sistemas de computer vision y el procesamiento de lenguaje natural [NLP]).
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Este paso en el procesamiento de los datos utilizados para el desarrollo
delaIA, el MLy el DL podria ser el més conflictivo, y el que —en la practica—
tendria la mayor potencialidad de incurrir en una de las desventajas que se
suelen mencionar con relaciéon a estas nuevas tecnologias.

En tanto el etiquetado de datos depende de la caracterizacion que los
desarrolladores impongan a los datos fuente, resulta razonable considerar
la existencia de sesgos que motiven una anotaciéon como “correcta” o “inco-
rrecta” y que derive en resultados perjudiciales para los usuarios finales de
estas tecnologias.

Un caso emblemaético de esta circunstancia fue el caso, en el ano 2015,
de Jacky Alciné, una usuaria de Google que identificd6 a unas personas de
raza negra en las imagenes que el buscador devolvia a la bisqueda del vo-
cablo “gorilas”. En el 2018, un articulo de la revista especializada Wired in-
formaba que —al momento— Google no habia reparado el error de disefio
de los algoritmos, y que simplemente habia bloqueado la identificaciéon de
“gorilas” de sus algoritmos.>°

Con motivo de la redaccion de este trabajo (agosto de 2022) se procuro

» o«

la btisqueda en Google de imagenes de los términos “gorilas”, “gorillas”,
“chimpancés”, “chimpancees”, “monos” y “monkeys”, no encontrando ima-
genes de personas de raza negra etiquetadas bajo las palabras identificativas

de esos animales.
4. El Proceso de “aprendizaje” de los algoritmos

El “aprendizaje” de los algoritmos se basa en la obtencion de resulta-
dos mejorados, en relaciéon a resultados previos, mediante la experiencia.
Y el entrenamiento de los algoritmos sucede por la repeticiéon de esas ex-
periencias, imagenes, sonidos, textos (todo ello, “datos”) etiquetados como
“acertados”, de manera tal que los propios algoritmos identifican elementos
“equivocados” en el universo de datos provistos por las bases de las cuales
son obtenidos (Mitchell, 1997: 5).

50. Vincent, J., “Google ‘fixed’ its racist algorithm by removing gorillas from its ima-
ge-labeling tech”, The Verge, 2018, enero 12. Disponible en https://www.theverge.
com/2018/1/12/16882408/google-racist-gorillas-photo-recognition-algorithm-ai.
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Esta metodologia de “aprendizaje” es la que permite arrojar los re-
sultados de 6ptima eficiencia, en tanto los algoritmos pueden lograr por
si mismos la generalizacion e identificacion de problemas y/o parametros
que no fueron inicialmente considerados por los disenadores de la IA. Es
esta posibilidad tecnoldgica la que justifica la capacidad predictiva que ca-
racteriza a la IA, ML y DL, en base a experiencias repetidas (Minhondo et
al., 2018: 56).

En suma, estas condiciones tecnologicas hacen que, en el proceso de
desarrollo de la IA, el ML y el DL, los datos personales de los usuarios, los
que permiten la identificacion de las individualidades, resulten altamente
transformados y procesados, y hacen econ6micamente ineficiente su “re-
personalizaciéon”.

En sintesis, de esta breve introduccion de las condiciones técnicas més
importantes de la IA, el MLy el DL se concluye que estos sistemas se carac-
terizan por i) la necesidad de contar con ingentes cantidades de datos que
sirven como “materia prima” para el funcionamiento de los algoritmos ma-
tematicos que hacen a la arquitectura de estas tecnologia; ii) los algoritmos
diferencian a la IA, el ML y el DL de los programas o software tradiciona-
les, en la medida en que estas nuevas tecnologias reconocen patrones en un
océanos de datos aislados, y arrojan, consecuentemente, resultados predic-
tivos; iii) para ese objetivo, los datos deben ser pre-procesados, limpiados
y etiquetados, anonimizados, y iv) los resultados no son anticipadamente
determinados por los desarrolladores. Es la evoluciéon “automaética” de los
sistemas que, con la incorporaciéon de méas datos, y con la computacion de
sus caracteristicas, pueden ir mejorando la precision, certeza y regularidad
de los resultados obtenidos.

I1. Los datos personales: una vision juridico-econémica
A. La perspectiva econémica

La importancia que la IA, el ML y el DL demuestran tener no solo a
nivel individual (desarrolladores, empresas de base tecnologica y usuarios
respectivamente), sino también a nivel agregado (Haseeb et al., 2019; Cath
et al., 2018), generd un impacto sustantivo en las economias de los paises,
y —légicamente— un marcado interés juridico.
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Pero no es solo el desarrollo puntual de estas nuevas tecnologias lo que
despierta admiracion, aceptaciéon y rechazo, sino que, tal vez, lo que genera
mayor atencion aun es la velocidad®! a la que los desarrollos van sucedien-
do, y la expansion de los campos de aplicacion de estas nuevas tecnologias.
Hoy en dia, no existen, practicamente, industrias que no apelen, de manera
directa o indirecta, a la IA para la produccion y la administracién de sus ne-
gocios. La industria del entretenimiento (y la novel industria del gaming),52
el turismo, la educacién,53 la prestacion de sistemas de salud,>4 y aun el
desarrollo de emprendimientos sin fines de lucro55 son mencionados apenas
como ejemplos.

Y es, precisamente, esa velocidad en el desarrollo y surgimiento de
nuevos modelos tecnologicos, procesos, productos y servicios lo que lleva a
preguntarse, ¢sirven las legislaciones vigentes para enmarcar estas novisi-
mas situaciones?5°

Innegablemente, la TA acarrea importantes ventajas y beneficios, pero
también riesgos, ciertos y potenciales, por lo que, en 2016, la Unién Euro-
pea opto6 por responder afirmativamente a esa pregunta. Con el tiempo, la
General Data Protection Regulation (GDPR), sancionada por la Comision
Europea y puesta en vigor el 25 de mayo de 2018, se ha instaurado como el

51. International Telecommunications Union (ITU), Measuring digital development
Facts and figures, 2021, 2021. Disponible en https://www.itu.int/en/ITU-D/Statistics/
Documents/facts/FactsFigures2021.pdf; Finnbarr, T., Al is growing fast—and isn't set
to slow down, Techerati, 2021, diciembre 10. Disponible en https://www.techerati.com/
features-hub/opinions/ai-is-growing-fast-and-isnt-set-to-slow-down/.

52. Aldaz, M., “Argentina: four companies account for 90% of video game turnover”,
Atalayar, March 6, 2020. Disponible en https://atalayar.com/en/content/argenti-
na-four-companies-account-9o-video-game-turnover.

53. Chen, P. and Lin, Z., “Artificial Intelligence in Education: A Review”, IEEE Access, vol.
8, pp. 75264-75278, 2020, doi: 10.1109/ACCESS.2020.2988510.

54. Strong, A. 1. (2016), Applications of artificial intelligence & associated technologies.
Science Proceeding of International Conference on Emerging Technologies in Enginee-
ring, Biomedical, Management and Science [ETEBMS-2016], 5-6 March 2016.

55. Grameen Bank https://grameenbank.org/.

56. Fenwick, Mark D.; Kaal, W. A. and Vermeulen, E., “Regulation Tomorrow: What Happens
When Technology Is Faster than the Law?”, American University Business Law Review, Vol.
6, N© 3. Available at: http://digitalcommons.wcl.american.edu/aublr/vol6/iss3/1.
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marco juridico de referencia para la toma de decisiones sobre la formaciéon
y desarrollo de empresas de base tecnoldgica, dentro o fuera de la Unién
Europea. Orientada a la proteccion de datos personales de usuarios en la
Union Europead” (Corbett-Davies et al., 2017), la norma resulté una regu-
lacion realmente global, en tanto la mayoria de los desarrolladores de las
nuevas tecnologias adoptan sus lineamientos, aun de manera preventiva,58
y con independencia de la jurisdiccion en la que se encuentren.

Pero si su extendida aplicacion ha sido ampliamente celebrada desde
el sector juridico,%® no puede decirse lo mismo desde la perspectiva econ6-
mica. Carl Benedikt Frey y Giorgio Presidente, dos economistas del CEPR
(Center for Economic Policy Research), una ONG europea abocada al es-
tudio de las politicas econémicas vigentes en esa region, identificaron que,
desde la sancion del GDPR, las Pequefias y Medianas Empresas de la region
perdieron 8 % de sus ganancias, mientras que experimentaron apenas una
minima reduccion del 2 % de sus ventas. A su vez, las grandes empresas tec-
nologicas (BigTechs) no sufrieron un impacto de la regulacion significativo.
Por el contrario,

“For example, Facebook has reportedly hired some 1,000 engi-
neers, managers, and lawyers globally in response to the new re-
gulation. It also doubled its EU lobbying budget in 2017 on the
previous year, when GDPR was announced. Indeed, according to
LobbyFacts.eu, Google, Facebook and Apple now rank among the

57. Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de
2016 relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de
datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva
95/46/CE (Reglamento general de proteccién de datos). Disponible en https://www.boe.
es/doue/2016/119/L00001-00088.pdf.

58. Zoldi, S., “Is Your AI Ready to Be Regulated? Lessons from GDPR?”, Enterprise Al,
2022, abril 14. Disponible en https://www.enterpriseai.news/2022/04/14/is-your-ai-re-
ady-to-be-regulated-lessons-from-gdpr/.

59. Goddard, M. (2017), “The EU General Data Protection Regulation (GDPR): European
regulation that has a global impact”, International Journal of Market Research, 59(6),
703-705.; Ayala-Rivera, V., & Pasquale, L. (2018, August), “The grace period has ended:
An approach to operationalize GDPR requirements”, 2018 IEEE 26th International Re-
quirements Engineering Conference (RE), pp. 136-146. IEEE; Tambou, O. (2018), “Fran-
ce: The French Approach to the GDPR Implementation”, Eur. Data Prot. L. Rev., 4, 88.
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five biggest corporate spenders on lobbying in the EU, with an-
nual budgets in excess of € 3.5 million”.%°

De estos datos surgirian las siguientes conclusiones: (i) los principales
afectados por la GDPR serian las pymes europeas, que a 2022 suman mas de
23 millones,®! y es el sector responsable por el 64,5 % de la totalidad de em-
pleos en la region;®2 (ii) la regulacion no caus6 un efecto significativo en la
decision de los usuarios de continuar accediendo a los productos y servicios
basados en IA. De hecho, mientras que en 2016 la cantidad de hogares con
acceso a internet representaba el 84 % del total de los hogares, en 2021, ese
porcentaje aumento al 92 %.°3 Y mientras en el 2016 el 51 % de la totalidad
de personas entre los 16 y los 74 afios habian comprado productos y servi-
cios en Internet, ese porcentaje aumento al 67 % en 2021.94 Este aumento
del 16 % de operaciones en los ecosistemas virtuales podria demostrar una

60. Frey, C. B. y Presidente, G., “The GDPR effect: How data privacy regulation shaped
firm performance globally”, Vox EU, CEPR, 2022, marzo 10. Disponible en https://cepr.
org/voxeu/columns/gdpr-effect-how-data-privacy-regulation-shaped-firm-performan-
ce-globally. (Por ejemplo, Facebook inform6 que, en respuesta a la nueva regulacion,
contraté 1.000 ingenieros, administradores y abogados, a nivel global. También dupli-
¢6 su presupuesto de lobby en Europa en el 2017 del afio anterior, cuando la GDPR fue
anunciada. En efecto, de acuerdo con Lobbyfacts.eu, Google, Facebook y Apple ahora se
ubican entre los 5 gastadores en lobby mas grandes de la UE, con presupuestos anuales
superiores a los €3,5 millones).

61. Statista, Number of small and medium-sized enterprises (SMEs) in the European
Union (EU27) from 2008 to 2022, by size. 2022, Agosto 16. Disponible en https://www.
statista.com/statistics/878412/number-of-smes-in-europe-by-size/.

62. Eurostat, Statistics Explained, Structural business statistics overview. Number of
persons employed by enterprise size class, 2019 (as % of total employment), 2022, mar-
zo. Disponible en https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php?title=S-
tructural_business_ statistics_overview.

63. Eurostat, Statistics Explained, Digital economy and society statistics—households and
individuals, 2022, junio. Disponible en https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/
index.php?title=Digital _economy_and_society_statistics_-_households_and_ individuals.

64. Eurostat, Statistics Explained, Digital economy and society statistics—households
and individuals. Ordering or buying goods and services 2022, junio. Disponible en
https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php?title=Digital_economy__
and_society_statistics_-_households_and_individuals#Ordering_or_buying_goods_
and_ services.
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evolucion natural de los desarrollos digitales, y la oferta de més y nuevos
productos y servicios disponibles. Pero no pareceria reflejar un impacto sus-
tantivo de la regulacion en el aumento de la confianza de los usuarios en
el manejo y administraciéon de sus datos, como consecuencia directa de la
GDPR, y (iv) de los datos obtenidos se observa una alarmante barrera de
ingreso al mercado de empresas de base tecnoldgica pequenas, lo que, al
fin del dia, significa un fortalecimiento artificial de las grandes empresas,
que se ven beneficiadas por las barreras regulatorias que impiden el ingreso
de potenciales competidores que, a su vez, podrian significar la pérdida de
competitividad de las grandes empresas, y mejoras para los usuarios que
podrian beneficiarse con productos de mejor calidad y a mejor precio del
que ofrecen las BigTech.

En 1776 Adam Smith®5 se pregunt6 sobre las causas de la riqueza de las
naciones. Pero el desarrollo actual de la investigacion ha llevado a sostener,
de manera pacifica, que el crecimiento de la productividad de las empre-
sas responde a los mayores niveles de capitalizacion del mercado en el que
se desempenan (Benegas Lynch [h], Rothbard). Y, a su vez, esos niveles de
capitalizaciéon se ven impactados por los cambios en una de las variables
subyacentes (Demsetz) mas relevantes en la actualidad: la tecnologia (Ace-
moglu and Zilibotti, 2001; Barro, 1991). Y siendo que la tecnologia estriba en
los niveles de innovaciéon (Schumpeter) y emprendedorismo (Kirzner) que
se observen en los distintos paises,°® la consideraciéon de los modelos regu-
latorios que se apliquen amerita la mayor atencién, dados los resultados que

65. Smith, A., & Krueger, A. B. (1776), The wealth of nations (Bantam Classics), Bantam
Cla edition.

66. Indiscutiblemente, no son los dos tnicos factores que determinan los resultados en
términos de productividad y desarrollo econémico. La baja velocidad en la difusion de las
tecnologias, o las barreras impuestas a su transmision, las diferencias endogenas en los
avances tecnolégicos, junto con un limitado acceso a la informacioén tecnolégica y bajos
niveles de capital humano, y mercados de capitales subdesarrollados también han sido
estudiados como factores de asignacion en los niveles de crecimiento y desarrollo tecno-
l6gico. Para un estudio comprensivo de estos temas, ver Lafuente, E., Acs, Z., Sanders,
M. y Szerb, L., “The global technology frontier: productivity growth and the relevance of
Kirznerian and Schumpeterian entrepreneurship”, Small Bus Econ 55, 153-178, 2020.
https://doi.org/10.1007/s11187-019-00140-1.
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esos modelos tendrian en los niveles de empleo, crecimiento y desarrollo
econémico de los paises que los apliquen.®7

En estos términos, la evidencia cuantitativa pareceria no favorecer a la
GDPR como herramienta legislativa que mejore los niveles de coordinacién
social, entendidos como un mayor equilibrio entre la proteccion de los datos
de usuarios, por un lado, y el crecimiento y desarrollo de empresas innova-
doras, y de base tecnologica, por el otro.

Rybnicek®8 informa que, segin datos de BCG Global Innovation Survey
2020, de los 10 primeros paises del ranking de paises con las empresas mas
innovadoras, los 3 primeros lugares corresponden a empresas americanas,
las que, en conjunto, ocupan un total del 70 % de esos diez primeros lugares.
El 30 % restante es ocupado por empresas chinas, coreanas y una japonesa.
Recién observando los 30 primeros lugares se encuentran empresas euro-
peas en los puestos 21 (Siemens, de Alemania), 23 (Philips, de Paises Bajos),
27 (SAP, de Alemania) y 28 (Adidas, también de Alemania).

Y si bien las mediciones macroeconémicas en términos de Producto
Bruto Interno plantean serios cuestionamientos con relacion a las certezas
que de ellas puedan desprenderse (Mises, macroeconomia del capital), sir-
ven para considerar las diferencias en términos de productividad de Europa
y Estados Unidos. Mientras la UE registr6 un aumento del 365,3 % de su
PBI entre 1980 y 2018, y un aumento del PBI p/c del 293 % en el mismo
periodo, los Estados Unidos experimentaron un aumento del 617 % de su
PBI, y un aumento del 402 % del PBI p/c.%9

Es indiscutible que los datos relevados son tan solo un “muestrario” de
resultados cuantitativos obtenidos por los Estados Unidos y la UE; y de nin-
guna manera puede asignarseles una tinica relacion de causalidad con la le-
gislacién y las regulaciones que afectan a las actividades econ6micas en uno
y otro. Por el contrario, estos resultados responden a una multicausalidad

67. Evidencias historicas y empiricas que demuestran las ventajas que la ciencia y la tec-
nologia han traido a aquellos paises que las abrazaron, ordenandolos de manera tal de
verse beneficiados por el consecuente aumento del desarrollo social, cultural y politico.

68. Rybnicek, J., “Report on the Digital Economy. Section II. Report on the State of Com-
petition in the Digital Economy. Innovation in the United States and Europe”, Global An-
titrust Report. George Mason University, 2020. Disponible en https://gaidigitalreport.
com/2020/08/09/introduction/.

69. Rybnicek, J., “Report...”, op. cit., nota 68.
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que demanda investigaciones desde campos tan disimiles como la historia,
la antropologia, la psicologia, y aun la filosofia. No se pretende proponer
conclusiones determinantes en ningan sentido.

Pero si es importante destacar que los marcos juridicos determinan los
limites dentro de los cuales tienen lugar las relaciones y los intercambios en
sociedad. Mientras la arquitectura juridica de los Estados Unidos de Amé-
rica favorece una regulacion més abstracta (en términos de Hayek)7° y una
regulacion descentralizada —es decir, librada a cada uno de los Estados—, la
Unién Europea opto6 por un sistema regulatorio altamente restrictivo, con
la imposicion de importantes costos de cumplimiento de la normativa,”* el
aumento de la burocracia y de las barreras de ingreso a la actividad.

Ademés, de todas las actividades econémicas, aquellas vinculadas al
desarrollo cientifico y tecnoldgico son las que mayormente demandan mar-
cos institucionales que no obstaculicen la liberacion de las fuerzas del espi-
ritu y la razén individuales;”? que incentiven la innovacién y la creatividad,
facilitando el aumento de la productividad, la disminucién de la escasez de
recursos y el emprendedorismo.”3

En consecuencia, la preferencia regulatoria que tenga como punto de
partida una perspectiva confrontativa, una vision de “lucha” entre desarro-
lladores y empresas de base tecnolbgica, por un lado, y “consumidores”, por
el otro, podria traer aparejadas importantes ineficiencias y perjudiciales
desincentivos para el crecimiento y desarrollo econémico de la nacién que
opte por esa modalidad legislativa.

70. Hayek, F. A., Derecho, Legislaciéon y Libertad. Uni6n Editorial, 2006, p. 122.

71. IBM, Cost of a Data Breach Report, 2022. Disponible en https://www.ibm.com/se-
curity/data-breach.

72. Gorodnichenko, Y. y Roland, G., “Individualism, innovation, and long-run growth”,
Proceedings of the National Academy of Sciences (PNAS), Vol. 108, No. supplement_4,
2011, diciembre 23. Disponible en https://doi.org/10.1073/pnas.1101933108.

73. Kirzner, L., “Entrepreneurship and the Market Approach to Development. An essay in
Toward Liberty”, Essays in Honor of Ludwig von Mises on the Occasion of his 9oth Birth-
day, September 29, 1971, vol. 2, ed. F. A. Hayek, Henry Hazlitt, Leonard R. Read, Gustavo
Velasco, and F. A. Harper, Menlo Park, Institute for Humane Studies, 1971. Disponible en
https://oll.libertyfund.org/page/kirzner-entrepreneurship-the-market-approach-to-de-
velopment.
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1. El valor econéomico de los datos

En 2017, la revista especializada The Economist equiparo los datos con
el petroleo. Los grandes jugadores tecnologicos encontraron una alternativa
de negocios a partir de la utilizacion de los datos obtenidos como materia
prima de procesos productivos basados en IA, ML y DL, surgiendo asi un
mercado que, se estima, representara 274,3 billones de dolares para el afio
2022 (Mitlz, 2021).

La importancia econémica que han adquirido los datos personales no
colisiona en absoluto con la visiobn humanistica que se impone al estimar es-
tos sustantivos elementos de la personalidad humana. Bien por el contrario,
entender a los datos como bienes susceptibles de valor econémico y puestos
en el mercado ratifica la cosmovision que entiende al hombre como fin en si
mismo (Kant, 1999: 98), y de ahi su capacidad ontolbgica de ser titular de
activos (actualmente valiosos), y que conforman su patrimonio individual.

El ganador del premio Nobel de Economia Friedrich von Hayek74 sos-
tiene que existen sonadas diferencias entre lo que identifica como ley, por
oposicion a mandato. Mientras en el primer caso la normativa es abstracta y
general, delimitando un marco de accion, pero de ningiin modo imponiendo
los términos y condiciones de accién dentro de ese ambito, en el segundo la
normativa es concreta y particular, fijando estrictamente los modos, térmi-
nos y condiciones de la accién humana, y de los intercambios que pudieran
tener lugar en una sociedad.

Esta vision se vincula directamente con el concepto econémico de la
Teoria Subjetiva del Valor (Menger, [1860] 2007) o Revolucién Margina-
lista, en virtud de la cual la valoracion de bienes y servicios disponibles en
el mercado dependeré, exclusivamente, de la posicion que dichos bienes y
servicios tengan en la escala de preferencias particulares de cada individuo
conviviendo en sociedad. Preferencias, estas, imposibles de conocer absolu-
tamente, ni de anticipar, muchas veces por los mismos individuos. Conse-
cuentemente, la valoracion subjetiva de cada uno sobre el universo infinito
de fines e intereses, distintos y dispersos en los individuos, es materialmente
imposible de ser transmitida a un regulador central para una distribucion de
recursos escasos justa y eficiente. De ahi que las leyes que sean abstractas y

74. Hayek, F. A., Derecho... op. cit., nota 70.
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generales resultan mucho mas eficientes, en tanto facilitan —dentro de los
limites impuestos— que puedan llevarse a cabo todos los intercambios que,
en la medida en la que sean libres y voluntarios, permitiran la asignacion
de los recursos a quienes més los valoren. Con la irrupcién de los sistemas
basados en IA, la cuantificacion del valor de los datos ha sido ampliamente
estudiada, surgiendo varios modelos econémicos para estimar su precio de
mercado. Y como todo recurso escaso en la economia, dicho precio se ve
sujeto a las leyes de oferta y demanda, asi como a las caracteristicas propias
de los datos valiosos.

Seguin un informe del grupo activista Invisibly, en el 2020 los datos
tenian valores que iban de los US$ 0,01 a US$ 0,62, dependiendo de las
condiciones demograficas de los titulares. Pero en el “mercado negro” (es
decir, en el mercado de datos obtenidos por hackers y generalmente oferta-
dos en la Dark Web) a mediados de 2021, los precios podrian variar entre
US$ 65 por una cuenta de Facebook hackeada, US$ 100 por una base de
datos completa de usuarios en los Estados Unidos, US$ 610 por una base de
datos hackeada a Coinbase, y verificada como real.

Pero no solo las actividades delictivas y el robo de datos les imponen
un valor. Los datos afectados al uso legitimo y comercial de las empresas
de base tecnologica también observan una valoraciéon econémica, lo que ha
llevado al surgimiento de la industria de data brokers, empresas especiali-
zadas en la recoleccidon, acumulacion, limpieza, etiquetado y venta de datos
a companias que los demanden para la realizaciéon de estudios de mercado,
publicidad personalizada y actividades de marketing, por ejemplo.

2. El modelo de negocios de la IA

Esta informacién permite arribar a varias conclusiones con respecto
al aspecto econdmico de los datos. En primer lugar, las nuevas tecnologias,
y en particular el desarrollo de la IA, ha convertido a los datos personales
no solo en activos valiosos como elementos de la personalidad humana, la
dignidad y la intimidad, sino que hoy en dia los datos son commodities con
alta demanda.

En tal sentido, los datos tienen un valor econémico que es reconocido
por las prestadoras de bienes y servicios en Internet. Pero el modelo de ne-
gocios de esas empresas no responde a un intercambio clasico de bienes por
moneda. Por el contrario, el porcentaje de apps gratuitas frente a las apps
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pagas, en el caso de Amazon Appstore, es de 78 % promedio entre el 2020
y el 2021 (Statista, 2021c¢); Y la tendencia se sostiene en el caso de las apps
disponibles entre los servicios de Google Play, en cuyo caso el 97 % de las
apps ahi disponibles son de acceso y uso gratuito (Statista, 2021d).

Otro elemento significativo se suma a esta informacién. En el caso de
Amazon, la cantidad de apps disponibles en esa plataforma pasé de 299.793
en 2015 a 460,691 en 2021 (Statista, 2021¢). Y en Google Play, la cantidad
de apps disponibles pasé de 16.000 en 2009 a 2.797.581 en 2021 (Statista,
2021f). Por su parte, Apple App Store paso6 de ofrecer 49.538 apps y 44.678
juegos, en julio de 2008, a contar con 3.749.270 apps y 1.005.051 juegos en
el mes de agosto de 2021 (Statista, 2021g).

Estas abrumadoras cifras obligan a plantearse la siguiente pregunta:
siendo que los porcentajes de apps de acceso y uso gratuito son practica-
mente la totalidad de las apps disponibles, ¢cuél es el modelo de negocios de
estos grandes jugadores tecnoldgicos?

La valuacion de los datos personales, su condiciéon de insumos para los
desarrollos tecnolégicos y el sistema de acceso gratuito de los usuarios a los
bienes y servicios de base tecnologica, demuestra que los usuarios no son
free-riders de las empresas, sino consumidores que realizan el pago por el
acceso a los servicios ofrecidos no ya en moneda, sino en datos, por lo que —en
el ecosistema de los servicios tecnoldgicos— el intercambio estaria configura-
do mas en términos de trueque que de compraventa, en tanto son datos, y no
moneda, lo que se entrega a cambio del acceso a los servicios “gratuitos”.

A su vez, las estadisticas informan el aumento sostenido de dispositi-
vos, aplicaciones, usuarios de Internet, productos y servicios de base tecno-
logica y variedad practicamente infinita de los campos en los que se aplican
estas nuevas tecnologias, y conlleva como conclusién que en el calculo cos-
to-beneficio que realizan los usuarios, el pago por el acceso a esas prestacio-
nes en datos, y no en moneda, contintia arrojando resultados positivos para
ellos. Y también para las empresas.

Esto podria deberse a que el paso del tiempo demostrd que son muy
bajas las posibilidades de ver sus datos ilegitimamente afectados (costos), y
muy altas las satisfacciones (beneficios) que el uso de las nuevas tecnologias
significa para una abrumadora mayoria de usuarios.

“El hombre, al actuar, transfiere la valoracion de los fines que
persigue a los medios. En igualdad de circunstancias, concede
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al conjunto de los diversos medios idéntico valor que al fin que
aquellos permiten alcanzar [...] La gradaciéon de los medios, al
igual que la de los fines, es un proceso por el que se prefiere a a
b. Implica optar, prefiriendo una cosa y rechazando otra. Es el
resultado de un juicio que nos hace desear a con mayor intensi-
dad que b” (Mises, 2007: 243).

Consecuentemente, la valoracion subjetiva de usuarios y desarrollado-
res pareceria haberse encaminado en un modelo de intercambio que, por
los resultados observados, es el méas eficiente a los fines de concretar los
intercambios, satisfaciendo mutuamente las preferencias de ambas partes:
usuarios y desarrolladores.

B. La perspectiva juridica

1. Los datos personales como atributos de la personalidad,
y vehiculos del derecho a la intimidad

La preocupacion por la proteccion juridica de los datos personales es
una de las méximas revalorizaciones de los derechos individuales, amén del
encuadre colectivista que algunas legislaciones de proteccién de datos”> im-
primen, como proteccion de los derechos de los consumidores. Los datos
son uno de los formatos que observan los denominados atributos de la per-
sonalidad, y su consideracion juridica como derechos personalisimos.

Esta exaltacion del individuo por sobre los colectivos”® es una pre-
ferencia institucional y filos6fica de Occidente muy moderna, medida en
términos historicos. Fue recién a partir de la tradicién filosofica liberal, ge-
neralmente entendida como la obra de los pensadores del empirismo esco-
cés del siglo XVIII (Adam Smith, David Hume, John Locke), que las ideas
que dieron fundamento y se concretaron en la Declaracién de Derechos de
Virginia (1776), la Declaraciéon de la Independencia de los Estados Unidos
(1776) y en la Declaracion de los Derechos del Hombre, en Francia (1789);
lograron instaurarse y traducirse, posteriormente, en politicas puablicas y

75. Por ejemplo, la California Consumers Protection Act, de 2019.

76. Ortega y Gasset, J., La Rebelion de las Masas, La Guillotina, 2010, pp. 15-16.
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legislativas. Ideas estas que resultaron instrumentales para un cambio de
paradigmas revolucionario en el entendimiento del hombre y del Estado.

En términos juridicos, estas ideas encuentran su fuente en la concep-
cion de derechos naturales existentes en el hombre de manera innata, con
independencia de una regulacion positiva que los origine o endilgue; de-
rechos consecuentes de la superioridad ontologica del individuo por sobre
los colectivos de los que eventualmente forme parte, y por sobre el Estado
regulador de dicha sociedad.””

Asi, el concepto de persona que se desprende de esta cosmovision res-
ponde a la idea de sociedades abiertas”® en las que los individuos son los
centros de imputaciéon de derechos y obligaciones, contrastando frontal-
mente con las perspectivas de aquellas sociedades estamentales, en las que
sus calidades externas llevaban a que fueran, o no, considerados personas.”®
Consecuentemente, el reconocimiento de las personas como centro del or-
denamiento juridico importa la consideracién de derechos con criterio de
aplicacion universal, e incluyen una preferencia moral que solo puede con-
cretarse en sistemas regulatorios respetuosos de la condicion ontologica del
individuo; una concepcion del derecho diametralmente opuesta a la teoria
que sostiene Ferrajoli (2005):

“[La teoria del derecho] no nos dice [...] cuéles son, en cada orde-
namiento, los derechos fundamentales y, ni siquiera, cuales debe-
rian ser, en cualquier ordenamiento, los derechos que deben san-
cionarse como ‘fundamentales’. [Lo que nos dice es] tnicamente
[...] la forma o estructura logica de los derechos que convenimos
en llamar fundamentales”.8°

La perspectiva critica al liberalismo que sostiene al egoismo, o a la prio-
ridad de los intereses propios por encima y sin consideracién de los intereses

77. Rabbi-Baldi Cabanillas, R., Teoria del Derecho. Editorial Abaco de Rodolfo Depalma,
2019, pp. 38-39.

78. Popper, K., La sociedad abierta y sus enemigos, Grupo Planeta (GBS), 2010.

79. Rabbi-Baldi Cabanillas, R., Teoria op. cit., nota 75, p. 44.

80. Ferrajoli, L., “Los Derechos Fundamentales en la Teoria del Derecho”, Los Funda-
mentos de los Derechos Fundamentales. Ed. Trotta, 2005, pp. 141-142.
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ajenos, como principios rectores de esa escuela de pensamiento,8! desatiende
el sentido cabal del concepto “individuo”. La asignacion de derechos y obli-
gaciones solo tiene razén de ser cuando estos conviven y se desarrollan en
sociedad; tinico medio en el que las personas pueden alcanzar condiciones
de satisfaccion de sus infinitas necesidades y preferencias, frente a la reali-
dad insoslayable de vida en un mundo con escasez de recursos. Es decir, en
ambientes en los que las alternativas de convivencia se den en términos de
cooperacion (sociedades contractuales), o de confrontaciéon (lucha de clases).

Rabbi-Baldi Cabanillas®2 cita a Hervada, quien sostiene la indivisible
consideracion de persona en el marco de la vida en sociedad: “el significa-
do filosofico de persona encierra en si, como dimension propia de la perso-
na, la socialidad o relacionalidad: la persona no es un ser aislado, sino un
ser-en-relacion”.

En tal sentido, es importante considerar que en el marco juridico ar-
gentino la proteccion positiva a la dignidad humana es contundente (Arti-
culo 51 CCyC). El Coédigo Civil y Comercial profundiza la cosmovisiéon que
tiene al hombre como centro de imputacion de derechos y obligaciones; y
se encuadra en lo que Rivera®3 considera como la “constitucionalizacién del
derecho privado”, en atencion al resguardo constitucional de los derechos
humanos®4, incorporado en mérito al Articulo 75, inc. 22 de la Constitucién
Nacional de 1994.

81. Gargarella, R., La Filosofia Politica Moderna. De Hobbes a Marx, comp. Atilio Boron.
Biblioteca CLACSO, 2000, p. 111.

82. Rabbi-Baldi Cabanillas, R., Teoria... op. cit., nota 75, p. 49.

83. Rivera, J. C., & Crovi, L. D., Derecho Civil y Comercial. Derecho Civil. Parte General.
Abeledo Perrot, 2016, p. 14.

84. No es objeto de este trabajo, pero vale aclarar que el uso del término “derechos hu-
manos” realizado aqui responde a la consideracion politica de los derechos individuales
a los que los Tratados Internacionales y la legislacion doméstica que profundiza y amplia
una consideracién profundizada y amplia esos derechos individuales. La perspectiva co-
lectivista que podria asignarsele al término es contraria a la posicion individualista de los
derechos que aqui se postula. Otros razonamientos también se dirimen en contra de la
concepcion de “derechos humanos”, aunque desde una perspectiva metodologica: Gui-
bourg, R., ¢Fundamento de los derechos humanos?, 2012, mayo 29. Material facilitado
por el autor en el marco del Curso de Doctorado “Teoria de la Argumentacion”. Programa
de Doctorado, UBA, Facultad de Derecho.
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Congruentemente, el ordenamiento refleja la libertad individual, y la
autonomia de la voluntad, admitiendo la facultad de disponer de ciertos
atributos de la personalidad, con los limites impuestos por la propia ley, la
moral y las buenas costumbres (Articulo 55 CCyC). En todos los casos, esa
disposicion demanda un expreso consentimiento que no se presume, es de
interpretacion restrictiva y sujeto a revocacion. Asi, los datos personales se
enmarcan entre dichos atributos de la personalidad,®> que se diferencian,
sisteméaticamente, de los denominados “derechos personalisimos”, los que
de acuerdo a Llambias resultan ser “los derechos innatos del hombre cuya
privacién importaria el aniquilamiento o desmedro de su personalidad”.8¢
Es esta perspectiva, precisamente, la que aporta un resultado equilibrante
entre la consideracion magnifica del hombre, su dignidad, su racionalidad y
su substancia, y la coordinacion de la sumatoria de dignidades coexistiendo
en sociedad. De ella se desprende que, frente a la disyuntiva entre la coo-
peracién y la confrontaciéon,®” la consideracién de persona, como criterio
universal, favorece a los mecanismos de coordinacién social y de coopera-
cion por sobre los de confrontacion. Y en ese marco las acciones humanas
se dirimen dentro de los limites que esa magnificencia (propia y ajena) del
individuo impone.

En el caso de Argentina, doctrinarios, juristas, reguladores y jueces8®
han elevado sus voces alertando sobre el impacto que el desarrollo

85. Llambias, J. J., Tratado de Derecho Civil, Decimosexta ed., Vol. I, Abeledo Perrot.,
1995, p. 293.

86. Llambias, J. J., Tratado... op. cit., nota 85, p. 294; Fernandez Sessarego, Carlos, “cQué
es ser persona para el Derecho?”, Derecho Privado. Homenaje al Profesor Doctor Alberto
Jestis Bueres, Hammurabi—J. L. Depalma Editor, 2002, p. 139.

87. Shapley, L. S. y Shubik, M., Game Theory in Economics — Chapter 3. The Rules of the
Game, A report prepared under a grant from National Science Foundation. Rand Cor-
poration. 1972, October. Disponible en https://www.rand.org/content/dam/rand/pubs/
reports/2006/R904.3.pdf.

88. “Sin lugar a dudas, la difusiéon de herramientas de caracteristicas similares al habeas
data, destinadas a proteger frente al registro indiscriminado de datos personales, se de-
bi6 fundamentalmente a los avances tecnoldgicos, especialmente en materia de almace-
namiento de datos informaéticos [...] (107 y ss.). Es este fenémeno el que desencadena el
temor frente a las posibilidades de ‘invasion’ del individuo no sélo por parte del Estado,
sino también por los particulares [...]"—Fallos: 321:2767.
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tecnoldgico tendria (o tiene) en la privacidad de las personas; y advirtien-
do sobre los posibles dafios que los usuarios de estas nuevas tecnologias
podrian sufrir como consecuencia de la entrega de sus datos en ambientes
virtuales. De ahi que la problematica se encuadra a partir de la potencial
afectacion al derecho a la privacidad, al honor, a la intimidad y a la propia
imagen®9 pero también en el marco de una interpretacion colectivista de la
tutela juridica, tal el caso del derecho del consumidor.9°

No solo en la Constitucién Nacional (Articulo 19) se refleja la prefe-
rencia institucional de la Argentina por la proteccion de la intimidad de las
personas, en las figuras los derechos personalisimos al honor y a la privaci-
dad. Ya en el anterior Codigo Civil (CC) los denominados “derechos perso-
nalisimos” encontraban la reglamentacion legislativa del derecho a la vida
(Articulo 21, CC); a la integridad corporal (Articulos 1086 y 1109 CC), a la
libertad (Articulos 531, 910, 911, 953, 1087 CC), al honor y a la integridad
moral (Articulos 109, 110y 118, 1077 a 1079, 1088 a 1090, 1109 CC), a la pro-
pia imagen (Articulo 31), y en particular el derecho a la privacidad (Articulo
1071 bis CC).

Con la sancién del Coédigo Civil y Comercial de la Nacion (CCyC), en
2015, los derechos personalisimos, asi como los atributos de la personali-
dad, no solo se mantuvieron sino que la actualizacion legislativa amplio6 sus-
tantivamente la consideracién de los mismos, incluyendo, por ejemplo, el
derecho a la imagen, que ahora también cuenta con una proteccion positiva
especifica (Articulo 53 CCyC), lo que —en atencion al desarrollo de las tecno-
logias de reconocimiento facial, resulta de gran impacto normativo—. Esto
lleva a concluir que la posicion regulatoria tiende a ser restrictiva, orientada
a una proteccion integral de la dignidad humana y la intimidad.9*

89. Palazzi, P. (2002), “Proteccién de Datos”, Doctrina y Jurisprudencia. Tomos 1y 2.
Praxis Juridica, 2002; Gonzélez Allonca, J. C. y Ruiz Martinez, E., “Big Data: riesgos y
desafios en el tratamiento masivo de datos personales”, Revista Juridica La Ley 2016-B,
Faliero, J. C., La Proteccién de Datos Personales. Editorial Ad Hoc., 2020.

90. Wajntraub, J., Justicia del Consumidor. Nuevo Régimen de la Ley 26993. Rubin-
zal-Culzoni, 2014.

91. Esto plantea tensiones con otros derechos de igual rango constitucional y de jerarquia
similar, como el derecho a la libertad de expresion, el derecho a la propiedad privada y
el derecho a ejercer industria licita. Ver “Mercado Libre SRL ¢/DGDyPC s/Recurso Di-
recto sobre Resoluciones de Defensa al Consumidor”, Expte. 42268-2014/0, disponible
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Consecuentemente, el derecho a la privacidad se estructura como un
meta-derecho, que incluye los denominados “atributos de la personalidad”,
que son los canales por los cuales la privacidad se concreta.9?

2. Los datos como objeto transaccional sujeto al comercio
Indiscutiblemente, una utilizaciéon fraudulenta de datos personales pue-

de implicar una disvaliosa afectacion al derecho a la intimidad. Pero promo-
ver regulaciones tomando en consideracion exclusivamente esa potencialidad

en https://www.erreius.com/Jurisprudencia/documento/20191101093305303/defen-
sa-al-consumidor-incumplimiento-contractual-intermediacion-compraventa-por-in-
ternet CNCom Sala D, “Kosten, Esteban ¢/ Mercado Libre S.R.L. s/ Ordinario”, registro
N° 34503/2014. Disponible en https://iadpi.com.ar/2019/06/15/mercado-libre-respon-
sabilidad/. Y en particular sobre la colision entre el derecho a la intimidad y el derecho a
la informacion ver: “B. C. ¢/ Facebook Argentina S.A. s/ medida autosatisfactiva”. Juzga-
do Civil y Comercial de Formosa, Juzgado: VI, Fecha: 3-oct-2012, Cita: MJ-JU-M-75001-
AR, MJJ75001; Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala H, “Partes: D. P. Y. D. ¢/
Google Inc. y otro—art. 250 CPC.—incidente civil” Cita: MJ-JU-M-95456-AR, MJJ95456,
Juzgado Civil y Comercial de Salta, 14-mar-2013, Cita: MJ-JU-M-77595-AR, MJJ77595,
“M. L. P. y en representaciéon de la menor F. C. ¢/ Redes sociales Twitter, Whatsapp,
Facebook, Google, Yahoo y/o usuarios de Twitter s| medida autosatisfactiva”, Camara
Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, Sala III, 3-ago-2017,
Cita: MJ-JU-M-106730-AR, MJJ106730; “P. S. V. y otro ¢/ Facebook Argentina S.R.L. y
otro s| medidas cautelares”, CaAmara Federal de Apelaciones de Mendoza, Sala B; 6-abr-
2018, Cita: MJ-JU-M-110320-AR, MJJ110320; “P. A. E. ¢/ Facebook Argentina S.R.L.
s/ medida autosatisfactiva” Camara Federal de Apelaciones de Mendoza, 24-may-2019,
Cita: MJ-JU-M-119075-AR, MJJ119075; “Q. H. A. ¢/ Facebook Argentina S.R.L. s/ am-
paro ley 16.986”, Camara Federal de Apelaciones de La Plata, Sala II, 10-sep-2019, Cita:
MJ-JU-M-121217-AR, MJJ121217; “C. F. ¢/ Facebook Argentina S.R.L. s/ habeas data”,
Camara Federal de Apelaciones de La Plata, 11-jun-2020, Cita: MJ-JU-M-126255-AR,
MJJ126255; “R. M. G. ¢/ Facebook Argentina S.R.L. s| habeas data, CAmara Federal de
Apelaciones de Bahia Blanca, 18-ago-2022, Cita: MJ-JU-M-138224-AR, MJJ138224; “S.
R. M. ¢/ Facebook Argentina Sociedad de Responsabilidad Limitada s/ medida autosatis-
factiva”: Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal Sala I, 20-oct-
2015, Cita: MJ-JU-M-111568-AR, MJJ111568; “Inc. Apelacién en autos: ‘G. O. C. N. E. ¢/
Facebook Argentina SRLy otro s/ Habeas Data’ Tribunal: Cdmara Federal de Apelaciones
de Bahia Blanca, Sala II, 1-jul-2021, Cita: MJ-JU-M-135077-AR, MJJ135077.

92. Llambias, J. J., Tratado... op. cit., nota 85, p. 293; Rivera, J. C., & Crovi, L. D., Dere-
cho Civil..., op. cit., nota 83, p. 235.
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resultaria ineficiente a los fines de promover, simultidneamente, el surgimien-
to de innovaciones cientificas y tecnoldgicas93 que cuentan con sonados re-
sultados historicos%4 y empiricos® que las presentan como causales ciertas
de crecimiento y desarrollo. Estudiadas en este trabajo imponen la considera-
cién de esos datos no solo como vehiculos de la intimidad personal, sino como
objetos con una relevante importancia econémica. Es decir, como bienes sus-
ceptibles de valuacion, y sujetos al intercambio comercial.

A pesar de las fuertes voces%° que se escuchan en defensa de una mayor
rigidez de las regulaciones aplicables a la adquisicidon y administracion de
los datos personales, y en contra del principio de la autonomia de la volun-
tad, lo cierto es que la ley argentina expresamente permite la libre disponi-
bilidad por parte de sus titulares (Arts. 55y 398 CCyC).

Una lectura e interpretacién hilvanada de las regulaciones vigentes no
deja dudas con respecto a la viabilidad de la venta de datos personales, lo
que permite, de manera equilibrada, proteger los datos como vehiculos de
la privacidad de las personas, pero sin generar desincentivos en la industria
tecnologica.

En tal sentido, el Articulo 15 CCyC reglamenta al Articulo 17CN, ga-
rantizando derechos individuales sobre los bienes de los individuos. Por su
parte, el Articulo 16 CCyC define a los bienes como todos aquellos activos,
incluidos los intangibles que sean susceptibles de tener valor econémico en
el mercado.

Consecuentemente, los datos personales deben ser considerados bie-
nes y, por ende, susceptibles de valor en el mercado. Por ejemplo, el Articulo
53 CCyC admite la posibilidad de “captar” y “reproducir” la imagen de las

93. Rybnicek, J, Report..., op. cit., nota 68.

94. Allen, R., The British Industrial Revolution in Global Perspective: How Commerce
Created The Industrial Revolution and Modern Economic Growth. Cambridge Univer-
sity Press, 2006.

95. European Central Bank System, How does innovation lead to growth? 2017, junio 27.
Disponible en https://www.ecb.europa.eu/ecb/educational/explainers/tell-me-more/
html/growth.en.html; UNCTAD, Technology and Innovation Report 2021. Disponible
en https://unctad.org/system/files/official-document/tir2020_en.pdf; Brynjolfsson, E,.
The Productivity... op. cit., nota 4, De Loo, 1., & Soete, L., The Impact..., op. cit., nota 2;
Broughel, J. & Thierer, A., Technological..., op. cit., nota 3.

96. Faliero, J., La proteccién , op. cit., nota 89.
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personas, sujeta a su consentimiento. Esto implica que alguien puede con-
dicionar ese consentimiento al pago de un precio, lo que resulta usual en el
caso de las celebridades del mundo del espectaculo.9”

Por su parte, el Articulo 55 CCyC expresamente faculta la disposicion
de los derechos personalisimos, aunque no solo la sujeta al consentimiento
de los titulares sino también a que el uso de esos derechos cedidos no atente
contra la ley, la moral o las buenas costumbres. Esto permite concluir que la
disposicion de los datos personales, en los marcos instruidos por el mencio-
nado Articulo 55 CCyC, no se contradice, ni importa ineludiblemente, una
violacion a la dignidad de las personas, tutelada en los Articulos 51, 52 y 56
CCyC que encuadran las prohibiciones que resguardan esa dignidad.

El Articulo 1770 CCyC contintia al antiguo Articulo 1071 bis, prohibien-
do la intromision en la vida privada de las personas. “Intromision” que su-
cederia en la medida en que el acceso a los datos personales no contara con
i) el expreso consentimiento del titular de esos datos; y ii) que el destino
que los datos obtenidos ilegitimamente signifique un atentado a la dignidad
humana.

Pero ademas de la normativa incluida en el Cédigo Civil y Comercial,
el Articulo 11, Ley 25.326 de proteccion de datos personales, admite la libre
disposicion de los mismos, bajo la figura de “cesiéon”; y el Articulo 16 de esa
misma ley refiere a su “transferencia”.

En tanto el marco regulatorio no prohibe expresamente la venta de
datos, en atencion al principio de legalidad del Articulo 19 CN, estos estan
amparados por el constitucional derecho a la Propiedad Privada, también
previsto en el Articulo 17 dela CN, en los Articulos 15, 16, 53, 55y 1616 CCyC.
Es decir, los datos personales no se encuentran en las prohibiciones del

97. Infobae, “Barby Silenzi se sumo a la lista de famosas que venden sus fotos en una
aplicacion para adultos, ¢cudnto cuestan?”, 2022, abril 18. Disponible en https://www.
infobae.com/teleshow/2022/04/18 /barby-silenzi-se-sumo-a-la-lista-de-famosas-que-
venden-sus-fotos-en-una-aplicacion-para-adultos-cuanto-cuestan/; TN.COM.AR, “Flor
Pefia vender4 sus fotos en una plataforma para adultos”, 2021, diciembre 7. Disponible en
https://tn.com.ar/show/famosos/2021/12/07/flor-pena-vendera-sus-fotos-en-una-pla-
taforma-para-adultos/; La Nacién, “El insélito error de Silvina Luna en la app para
adultos donde vende sus fotos en doblares”, 2022, mayo 19. Disponible en https://www.
lanacion.com.ar/espectaculos/el-insolito-error-de-silvina-luna-en-la-app-para-adultos-
donde-vende-sus-fotos-en-dolares-nid19052022/.
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Articulo 1.617 CCyC, por lo que la regulaciéon que, directa o indirectamen-
te, obstruyera, obstaculizara y aun impidiera su disposicién (con los limites
antes mencionados) seria susceptible de ser atacada por inconstitucional,
desatendiendo al principio de legalidad del Articulo 19 CN.

El articulado del CCyC sefialado condensa los principios y valores sos-
tenidos en sociedades contractuales, lo que se vio también avalado por la ju-
risprudencia que ratifico la interpretacién a favor del resguardo del derecho
a la propiedad privada de los datos.

“[...] en un estado de derecho, el ciudadano es propietario de los
datos que sobre él se registren; por lo tanto, ellos deben estar a
su disposicién para que sea él quien decida si los cede o en qué
condiciones lo hace” (Fallos: 321:2767) [el destacado es propio y
no del original].

IV. El Principio de la Autonomia de la Voluntad
A. Caracterizacion

Betti (1959: 43) define la Autonomia de la Voluntad como la “actividad
o potestad de autorregulacion de intereses y relaciones propias, desplegadas
por el mismo titular de ellas”, por lo que podria considerarse que su expre-
si6n juridica sirve como concepto aglutinante de la dignidad humana, la ra-
z0n, la libertad; y refleja una conviccion filosoéfica a favor de la organizacion
juridico-politica que jerarquice como un fin en si mismas a las personas, por
oposicién a la jerarquizacion superior de grupos o colectivos.

Este principio, al ser congruente con las previsiones constitucionales
no solo previstas en el Articulo 19 CN98 sino también en los Articulos 14, 16,
17, 19, 31, 33 —y segun Gastaldi (2002), aun de los Articulos 42 y 43 de la
reformada Constitucién de 1994—, conlleva la ideologia de la organizacion

98. Piana, R. S., “El principio de autonomia de la voluntad en el Derecho Constitucio-
nal argentino: su evolucion jurisprudencial”, Revista Juridica da Presidéncia, Brasilia,
Edicdo Comemorativa 17 anos, 2016. Disponible en https://repositorio.uca.edu.ar/bits-
tream/123456789/9638/1/autonomia-voluntad-obligaciones.pdf.

321



Nuevas tecnologias e inteligencia artificial

juridica argentina a favor de las libertades individuales y del individuo como
centro moral de la sociedad.

En atencién a este importante principio, las partes de un contrato son
percibidas como ontologicamente iguales, es decir, ostentan los mismos
derechos y capacidades para asumir obligaciones, crear y ver cumplidas
las expectativas surgidas del contrato y sujetarse a los mismos lineamien-
tos juridicos que afecten su actuacion y a las consecuencias del mismo. Es
decir, las partes son institucionalmente consideradas como iguales ante la
ley, siendo que es materialmente imposible lograr niveles satisfactorios de
justicia y eficiencia procurando la igualdad de resultados.99 De ahi que este
principio refleja una preferencia filosofica por la aprioristica, es decir, con
anterioridad a considerar sus condiciones personales o circunstanciales que
pudieran afectar a las distintas personas.°°

Pero no debe interpretarse que la autonomia de la voluntad es un vehi-
culo para la promocién de conductas perjudiciales para terceros que tomen
en cuenta y consideracion cualquier preferencia individual. Por el contrario,
precisamente, es esta libertad aprioristica la que entiende al individuo en
sociedad; es decir, inter e intrarrelacionado con los demaés, sin quienes su
subsistencia seria imposible, sirviendo también de guia para la asignaciéon
de derechos y obligaciones concurrentes con las decisiones tomadas en el
marco de la convivencia en sociedad.

El jurista Santos Cifuentes tiene dicho:

“La autonomia o autodeterminacién no es hacer lo que se quiera,
sino lo que responsablemente se quiera. Requiere entender lo que
se quiere y se hace. Requiere no dafnar o perjudicar a los otros.
Tiene, como todo lo del Derecho, una dimension relativa. Pero,
adn desde esta dimension, la autonomia es lo que permite elegir

99. Nozick, R., Anarchy, State and Utopia (2nd ed.). Basic Books, 2006.

100. Sin embargo, y lamentablemente, este postulado no es unanime y pacificamente
aceptado. Parte de la doctrina considera a ciertos consumidores como “hiposuficientes”,
apartandose de la vision que magnifica al individuo, para adherir a la visién que entiende
a ciertos hombres como “débiles”, o incapaces de determinar su propio destino. Y ello,
por ninguna otra razén que observar, a tales fines, caracteristicas externas o condiciones
particulares puntuales. Lorenzetti, R., “Comercio electronico y defensa del consumidor”,
La Ley (2000-D).

322



pensar en derecho

entre varias opciones y tal posibilidad es lo destacable del ser hu-
mano, lo que conforma su dignidad. [...] La mirada del jurista so-
bre este luminoso haz de derechos subjetivos debe descansar en
su aspecto individual y no en otros esenciales y principales aspec-
tos, como el de los derechos sociales, comunitarios o colectivos.
Es un sector de lo propiamente egoista, del yo en si mismo. Mi
cuerpo, mi vida, mi espiritu”©! (Cifuentes, 2001: 299).

La importancia de la autonomia de la voluntad para el desarrollo inte-
gral de una sociedad es determinante, y su mayor o menor adopcion conlle-
va la existencia de sociedades mas o menos justas y eficientes. En aquellas
que se organicen en atencion a este principio, las relaciones humanas y los
intercambios voluntarios facilitan no solo una convivencia pacifica, con més
altos niveles de calidad institucional (Krause, 2019) y de desarrollo humano,
sino también con mayores niveles de crecimiento y desarrollo en todas las
esferas que hacen a la vida humana.

En cambio, sociedades en las que la autonomia de la voluntad se vea
debilitada frente a las asignaciones (de derechos, obligaciones y resultados)
dispuestas por un regulador centralizado serian méas susceptibles a sufrir
errores asignativos (de derechos, obligaciones y resultados) que, con inde-
pendencia de la buena voluntad y aspiraciones de los reguladores, estarian
sujetas a los problemas de falta de informacion perfecta,'©2 grupos de pre-
sion e incentivos divergentes para gobernados y gobernantes.°3

B. Aspectos contractuales de la Autonomia de la Voluntad

Los contratos conllevan en si mismos la validez empirica de los infini-
tos modos de realizar los intercambios, los que —a su vez— imponen la ne-
cesidad de considerar varios aspectos: los términos y condiciones a los que

101. Cifuentes, S., Elementos de Derecho Civil. Parte General (42 ed.), Astrea, 1999.
102. Hayek, F. A., “The Use of Knowledge in Society”, The American Economic Review,
XXXV (Four), 519-530, 1945. Disponible en https://www.kysq.org/docs/Hayek_45.pdf.

103. Buchanan, J. & Tullock, G., The Collected Works of James M. Buchanan, Vol. 3. The
Calculus of Consent: Logical Foundations of Constitutional Democracy, with a Foreword
by Robert D. Tollison. Liberty Fund Inc., 1999.
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las partes arriben, los derechos y las obligaciones asumidos, las previsiones
sobre la ejecutoriedad de los contratos celebrados y los eventuales remedios
a su incumplimiento dependeran del marco institucional en el que se encua-
dre su negociacion, celebracion y ejecucion.

En tanto cada una de estas etapas conlleva costos de transaccion,©4
una certera asignacion de derechos de propiedad permite economizarlos al
maximo posible, siendo el sistema de precios'®> el mecanismo méas idéneo
para transmitir la informacion necesaria a los fines de determinar cuél seria
la més correctal©® asignacién de recursos.1°7

Esto se debe a que mediante la asignacién de derechos de propiedad,
y en la medida en la que el sistema juridico facilite los intercambios, los
contratos reflejaran los derechos y obligaciones asumidos segin la escala
de preferencias de cada uno de los contratantes, lo que, a su vez, depen-
dera de la valoracién subjetiva que ellos tengan de los bienes y servicios
intercambiados.'°8 De ahi que la asignacién de recursos por medios con-
tractuales alcanza niveles Pareto-eficientes superiores a otros mecanismos
de asignacion,'©9 en la medida que los contratos sean celebrados en mérito
a la voluntad y discernimiento de sus partes, y a la informacién disponible
con anterioridad a la celebracion.

Los principios y valores que hacen posibles los contratos (la libertad
y el derecho de propiedad) se encuentran garantizados por la Constituciéon
Nacional, en atencioén a la cual el sistema juridico argentino sostiene, como
punto de partida, la preferencia institucional del pais por el sistema de libre

104. Coase, R., “The Problem of...”, op. cit., nota 13.
105. Hayek, F. A., “The Use of...”, op. cit., nota 102.

106. Por “correcta” se entiende la asignacion de recursos a quienes mas los valoren. Esto
implica la generacion de incentivos a favor de la proteccion y la multiplicacién de los re-
cursos, Hardin, G., “The Tragedy of the Commons”, Science, 162 (3859), 1243-1248, 1968,
December 13. Disponible en https://science.sciencemag.org/content/162/3859/1243.

107. En la medida en que esos precios no sufran intervenciones que distorsionen la infor-
macién transmitida.

108. Rothbard, M. N., El Hombre, la Economia y el Estado (72 ed.), ESEADE, 2004, p. 35.
109. Krause, M. E., Economia, Instituciones y Politicas Piiblicas, La Ley, 2011, p. 30 y ss.
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mercado, del cual los contratos son parte indivisible.*° Shina''* sugiere que
se ha experimentado “un sostenido retroceso de la regla de la autonomia de
la voluntad y la libertad contractual como ejes exclusivos y excluyentes de la
teoria general del acto juridico de la que deriva el contrato”, postulado este
que no plantea mayores discrepancias.

La expansion del “poder de policia” del Estado, y la concrecion (pau-
latina pero sostenida) del denominado Estado de Bienestar, a partir de la
crisis de los afnos ’30 en los Estados Unidos, llevd a que la autonomia de la
voluntad se viera cada vez mas cercenada. Y su campo de aplicacion cada vez
mas limitado a las determinaciones regulatorias y la positivizacion legislati-
va de miltiples y aun minimos aspectos de la vida privada.'*?

Esta “licuaci6on” del principio de la Autonomia de la Voluntad resulta
sumamente lamentable, ya que la libertad contractual jaméas fue admitida

110. Hayek, F. A., Derecho..., op. cit., nota 70; Boffi Boggero, L. M., Tratado de las Obli-
gaciones, Astrea, 1979, p. 47.

111. Shina, F., La autonomia de la voluntad como regla contrafactica. El derrumbe del
Derecho Privado tradicional, ID SAIJ: DACF200015, 2020, Febrero 7. Disponible en
https://bit.ly/3R2kHZJ.

112. La mutacién del derecho privado hacia el derecho publico en el campo de los contra-
tos de trabajo sirve como sonado ejemplo de estas estimaciones. En 1929, en autos “Kot,
Samuel S.R.L.”, sostuvo: “Al atribuirse al Congreso la facultad de dictar el Cédigo Civil se
ha querido poner en sus manos lo referente a la organizaciéon de la familia, a los derechos
reales, a las sucesiones, a las obligaciones y, entre las tltimas, a los contratos, es decir,
todo lo que constituye el derecho comin de los particulares considerados en el aspecto
de sus relaciones privadas. El Codigo Civil ha legislado sobre la locacién de servicios en el
cap. VIII del libro II, seccién 32, tomo VI, calificindolo de contrato consensual y expre-
sando que tiene lugar cuando una de las partes se obligara a prestar un servicio y la otra
a pagarle por ese servicio un precio en dinero. Articulos 1623, 1140, 1494 y 1349. La ley
de salario minimo, no s6lo modificaria la institucién de la locacién de servicios en el con-
tenido de los articulos citados, sino el de todos los relativos a la libertad de convenir, a la
autonomia de la libertad individual, sancionada como norma legal para toda la Republica
por el articulo 1197, y se habria, ademas, alterado los principios que rigen la incapacidad
de contratar; al crear la que resulta para el empleador y para el obrero de no poder ajustar
un salario inferior al minimo sefalado, ampliando asi el articulo 1160 del Cédigo Civil, y
por ello, con ocasion del mas difundido e importante de los contratos legislados en aquél,
mediante el cual el trabajo y otros servicios se cambian por dinero o por otras formas de
propiedad” (Fallos: 156:20).
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ni interpretada como absoluta.!'3 Por el contrario, tanto el antiguo Codigo
Civil como la interpretacién jurisprudencial hasta los primeros anos del si-
glo XX recalcaron el caracter relativo de este principio, equiparandolo a los
demas derechos reconocidos por la Constitucién Nacional y por las normas
dictadas en consecuencia.

Afortunadamente, el Codigo Civil y Comercial mantuvo incélume la
primacia del principio de la Autonomia de la Voluntad como condicién sine
qua non para determinar la validez de los actos juridicos en general, y de los
contratos en particular. Los Articulos 259 a 264 CCyC definen y regulan a
aquellos actos llevados a cabo por las personas, con la voluntad, el discerni-
miento y la libertad como elementos condicionantes para la asignacion de
efectos juridicos.

El elemento volitivo importa e implica la adopcion del sistema juridico
argentino a la concepcién que asume la existencia del libre albedrio en los
hombres!'4 y su consecuente entidad ontolégica, descartando de plano el
determinismo que libera de responsabilidad por las elecciones tomadas en
consecuencia, precisamente, de la voluntad individual.

C. El contrato de entrega de datos

Con el advenimiento de la tecnologia, los contratos encontraron un
nuevo soporte para su formalizacion. Por sus caracteristicas de virtualidad
y globalizacion Internet planted una novedad en cuanto a la determinacion
tradicional de leyes aplicables y fueros de competencia.'5

Pero los elementos esenciales de las vinculaciones en ambientes vir-
tuales no han sufrido cambios ni limitaciones que los diferencien sustanti-
vamente de los contratos celebrados en forma tradicional.

113. Ver Fallos: 130:360; 157:28; 172:21; 217:145, 249: 252; 256:24; 57:275; 262:205;
283:98; 300:700; 303:1185; 305:831; 308:1631; 310:1045; 311:1132 y 1565; 314:225 y
1376; 315:952 y 1190; 316:188; 319:1165; 320:196; 321:3542; 322:215; 325: 11, entre mu-
chos otros.

114. Morgenbesser, S. & Walsh, J., Free Will. Prentice-Hall, Inc. Englewood Cliffs, N. J.,
1962.

115. Piaggi, A., “El Comercio Electronico y el Nuevo Escenario de los Negocios”, IJ Edito-
res, 1999, diciembre 15, p. 3. Disponible en https://ar.jjeditores.com/articulos.php?idar-
ticulo=27414&print=2.
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En ese marco, como condicion de acceso a las apps, o en general, a los
servicios de base tecnologica “gratuitos”, las empresas proveedoras requie-
ren que los usuarios manifiesten su conformidad con los términos y condi-
ciones de acceso, los que consisten, juridicamente, en contratos de adhesiéon
que se perfeccionan con tan solo apretar el boton de “acepto” que estos sis-
temas suelen incluir.'1®

Estos contratos estan expresamente admitidos en los Articulos 984 a
987 CCyC, por lo que su soporte electronico no impide ni inhabilita su va-
lidez como herramientas de manifestaciéon de la voluntad de los usuarios.

El Articulo 260 del Codigo Civil y Comercial (CCyC) define que un acto
se entiende como voluntario cuando se otorga con discernimiento y volun-
tad; el Articulo 971 CCyC refiere a la formacion del consentimiento para te-
ner al acto como legitimamente concluido, y el Articulo 1145 CCyC admite
que el consentimiento pueda ser manifestado de forma expresa o tacita.

Sin embargo, no toda la doctrina acuerda con esta posicion. Ben-Sha-
har & Schneider (2011: 671) sostienen que la informacién previa a obtener
el consentimiento de los usuarios, e incluida en los términos y condiciones
sobre el manejo de los datos entregados, suele resultar sumamente com-
plicada, extensa e imposible de leer por cualquier usuario razonablemente
normal.!?”

Pero esta modalidad de expresar el consentimiento no solo resulta 16-
gicamente consecuente de la virtualidad propia de los contratos electroni-
cos, sino que —desde una perspectiva juridica— también puede ser defendida
por resultar, eventualmente, obligatoria como consecuencia de lo previsto
en el ultimo parrafo del Articulo 1 CCyC.

Como se mencion6é maés arriba, el principio de la Autonomia de la
Voluntad que enmarca estas practicas (y aun la regulacién que entrona di-
cho principio) ha sido debilitado como consecuencia de la expansion de la

116.Altmark, D. y Molina Quiroga, R., Tratado de Derecho Informatico. Vol. I. Buenos
Aires, La Ley, 2012, pp. 135-137, no dudan de que se trata de contratos de adhesion (los
que se denominan click—wrap contracts).

117. “[....] roughly 1 in 1000 people actually scrolls through online boilerplate when it is
disclosed prior to the agreement”, Ben-Shahar, O. & Schneider, C. E., “The Failure of
Mandated Disclosure”, University of Pennsylvania Law Review, 159, 647-749, 2011.
[Aproximadamente 1 de cada 1000 personas efectivamente se desplaza hacia abajo en el
documento que es informado antes del acuerdo].
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legislacion, la doctrina y la jurisprudencia que colectivizan a los usuarios
bajo la figura de los “consumidores”. Y ain mas grave, impone —en general—
una visiéon maniquea de la realidad, endilgando la calificacién normativa
de “parte débil”!18 a los consumidores!! frente a las “partes fuertes” de los
contratos: los proveedores o productores de los bienes y servicios consumi-
dos. Calificaciones estas que responden a criterios netamente normativos, y
sobre las que no se han encontrado evidencias objetivas que las sustenten.

Mosset Iturraspe'?® resume la concepciéon general del consumidor
adoptada por la mayoria de los autores. Con relacién a los contratantes que
optan por celebrar contratos de adhesion, este autor los entiende como “la
parte débil, necesitada, inexperta o ligera [...]".

De ahi la preocupaciéon de algunos, especialmente anclada en la mo-
dalidad de manifestar la voluntad mediante un click de aceptaciéon a los
términos y condiciones de las paginas, las plataformas, las redes sociales,
las apps, y en general, la totalidad de los servicios disponibles en medios
tecnolégicos o virtuales.

Pero los Articulos 22, 23, 45, 234, 238, 259, 260, 262, 264 y 398 del
CCyC ratifican, de manera contundente, la validez del mecanismo. Los Ar-
ticulos 984 a 989 CCyC expresamente admiten, y regulan, la celebracion de
contratos de adhesion, mientras que el Articulo 985 CCyC extiende la apli-
cacidén del anterior articulo a los contratos electrénicos.

118. La Resolucién 139/2020 de la Secretaria de Comercio Interior llevo al extremo esta
colectivizaciéon y concepcion de los individuos —considero— ofensiva y discriminatoria, al
determinar la identificacion de consumidores “hipervulnerables”, entre otros a las perso-
nas pertenecientes al colectivo LGBTIQ+ (lesbianas, gays, bisexuales y transgénero); a los
migrantes o turistas; y a los monotributistas, por solo mencionar a algunos.

119. Alterini, A. A., Contratos Civiles, Comerciales, de Consumo. Teoria General, Abeledo
Perrot, 1999, p. 38; Rusconi, D. D. (dir.), Manual de Derecho del Consumidor. Abeledo
Perrot, 2019, Hernéndez, C., y Frustagli, S. A., “A diez afios de la ley de defensa del consu-
midor. Panorama jurisprudencial”, Jurisprudencia Argentina, Lexis Nexis 2003-Iv-1541.
http://jlep.net/home/wp-content/uploads/2019/01/JLEP-Volume-15-1.pdf; Marhaba,
S., “Sobreendeudamiento del consumidor: un constante debate”, Erreius Online, 2020;
Wajntraub, J., Justicia..., op. cit., nota 83, pp. 214-215, Lorenzetti, “Comercio...”, op. cit.,
nota 97.

120. Mosset Iturraspe, J., “La Relacion de Causalidad en la Responsabilidad Extracon-
tractual”, Revista de Derecho de Dafios 2003-22 ed., Rubinzal Culzoni, 2003.
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En sintesis, hacer click en el boton de “acepto” de las plataformas y
servicios tecnoldgicos es una manifestacion de la autonomia de la voluntad,
y de la libertad de los usuarios de esos servicios, considerados asi, en lugar
de colectivizados bajo la condicién de “consumidores”.

Y asumiendo al principio de la Autonomia de la Voluntad como fun-
damento de esta eleccion, es muy dificil evitar relacionar la esfera juridica
con el calculo que, al aceptar el contrato electronico de adhesion, les indica
que hacerlo significara beneficios superiores al costo de oportunidad de no
hacerlo. Y de los riesgos que con la adhesion se asumen.

V. Conclusiones

El crecimiento exponencial y sostenido del uso de las nuevas tecno-
logias ha generado cambios copernicanos en los modos de relacionarse,
producir e intercambiar en las sociedades. El desarrollo de la Inteligencia
Artificial, el Machine Learning y el Deep Learning han arrojado aumentos
inéditos en los niveles de productividad econémica en todas las industrias.*?!
Para su desarrollo, estas tecnologias, basadas en algoritmos matematicos
con la capacidad de predecir y autogenerar resultados, demandan ingentes,
exorbitantes cantidades de datos de los cuales “nutrirse” hasta alcanzar esos
objetivos.

Sin embargo, una mayor comprension técnica de estos sistemas informa
que no cualquier “dato” sirve a tales fines, sino que un costoso proceso de

121. Oliner, S. D., & Sichel, D., “Information Technology and productivity: where are we
now and where are we going?”, Federal Reserve Bank of Atlanta Economic Review, 3,
15-44. Disponible en https://ideas.repec.org/p/fip/fedgfe/2002-29.html, Oliner, S. D. &
Sichel, D., “The Resurgence of Growth in the Late 1990s: Is Information Technology the
Story?”, Journal of Economic Perspectives, 14(4), 3-22 (2000), Jorgenson, D. W., Ho, M.
S. & Stiroh, K. J., “Projecting Productivity Growth: Lessons from the U.S. Growth Resur-
gence”, Discussion Paper 02-42. AgEcon Search. Research in Agricultural and Applied
Economics, 2002. Disponible en https://ageconsearch.umn.edu/record/10613/. Daveri,
F., “Growth and Employment Effects of Information and Communication Technologies
in Europe”, STAR Issue Report. University of Parma and IGIER, 2003. Disponible en
https://www.researchgate.net/profile/Francesco_Daveri2/publication/228391204_
Growth_and_Employment_Effects_of_ Information_and_Communication_Technolo-
gies_in_Europe/links/odeec520d59513¢65e000000.pdf.
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depuracion, limpieza y etiquetado es necesario para que los datos obtenidos
sean ttiles al desarrollo de estas tecnologias, haciendo imperativa la desper-
sonalizacion de los datos primarios obtenidos de los usuarios de Internet.

La expansion de los productos y servicios tecnolégicos, y la dispersion
de fuentes como bienes y servicios disponibles en internet, plataformas,
apps, servicios de streaming y redes sociales, por ejemplo, han motivado
la preocupacion de politicos y juristas por la proteccion de los datos de los
usuarios. En atencion a las potenciales afectaciones a los derechos a la dig-
nidad y a la privacidad, una notable mayoria de voces se escuchan propo-
niendo mas regulaciones, mas restrictivas, que aumenten los “derechos” de
los usuarios y que, consecuentemente, limiten las actividades productivas
de estas empresas de base tecnologica.

Se considera que esta vision plantea una deficiencia metodologica, en
tanto observa la problemaética de la proteccion de datos personales y las nue-
vas tecnologias desde una perspectiva juridica unidimensional.

Sin lugar a dudas, la protecciéon de los datos personales es critica como
politica legislativa, en tanto los datos son uno de los canales por los que se
concreta el constitucional derecho a la privacidad. Un derecho que encarna
la cosmovision adoptada por la Republica Argentina desde su Constitucion
Nacional de 1853, y que radica sus preceptos en la idea del individuo como
centro de imputaciéon de derechos y obligaciones.

Es, precisamente, esa magnificencia del hombre la que obliga a velar
no solo por su privacidad, sino por el concierto de derechos inalienables y
previos a cualquier legislacion o regulacion de su conducta en sociedad.

Entre ellos, la libertad, también individual, que se concreta —en la prac-
tica— bajo el paraguas que contiene las més variadas relaciones humanas y
se encarna juridicamente en el principio de la Autonomia de la Voluntad.

Una aproximacion interdisciplinaria a la problemética de las nuevas
tecnologias y la proteccion de datos personales incluye el analisis de la reali-
dad econdmica que esta industria significa en la actualidad. El impacto que
estos intercambios tienen en el sistema de produccion y de consumo hacen
que la teoria juridica y la teoria econémica de los contratos resulten indiso-
lublemente ligadas,*?2 por lo que toda aproximacién al tema que se enfoque

122. Wonnell, C. (1986), “Contract Law and the Austrian School of Economics”, Fordham
Law Review, 54, 507-543. 6.
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en uno solo de esos campos del saber podria arrojar conclusiones limitadas,
con importantes consecuencias negativas para la sociedad en su conjunto.

Los aumentos en la productividad logrados en mérito a las nuevas tec-
nologias implican el aumento de la capitalizacién de mercado de las socie-
dades, lo que a su vez significa el aumento de la calidad de bienes y servicios,
salarios y de las condiciones generales. Esto asi, ya que las mejoras en los
indices de productividad no significan beneficios inicamente para los pro-
ductores. Los consumidores son también beneficiarios de la expansion de la
oferta, y la competencia por su preferencia se concreta en bienes de mejor
calidad y precio.

Pero para que estos sean los resultados obtenidos es imprescindible
que los esquemas legales sean respetuosos de los vinculos contractuales,
consecuentes del derecho a la propiedad privada, dado que son los contratos
los que facilitan y promueven mayores intercambios, la mas correcta asig-
nacion de recursos, y reflejo certero de la valoraciéon subjetiva que tienen las
partes de los contratos de los bienes y servicios intercambiados.

Consecuentemente, la sanciéon de legislaciones restrictivas de las in-
dustrias tecnoldgicas, que descuiden el principio de la Autonomia de la
Voluntad como elemento aglutinador de la dignidad y los derechos indi-
viduales de los hombres, y que observen exclusivamente la proteccion de
los datos personales, es el resultado de una técnica legislativa que resulta
insuficiente, y cuyo desequilibrio generaria los peores incentivos.

Pero no debe concluirse del parrafo anterior que se pregona un sistema
completamente desregulado y librado a los intereses particulares de ninguna
de las partes. Por el contrario, se celebra el contundente marco regulatorio
vigente en la Argentina, y definido a favor de la proteccion y la tutela de los
derechos que hacen al individuo como eje rector de los intereses juridicos,
politicos y econdmicos. Aun y a pesar de la expansion del poder de policia
del Estado y del Estado de Bienestar, los fundamentos filosoficos de la orga-
nizacion juridico-politica de esta Nacion resultan los mas justos y eficientes.

La propuesta vertida en este trabajo consiste en promover regulaciones
que, precisamente, no pierdan de vista la magnitud de la dignidad humana,
arbitren mecanismos de expansion para la autonomia de la voluntad de las
personas, promocionen sociedades abiertas y contractuales, y prevean me-
canismos de férreo enforcement de las sanciones previstas para el incum-
plimiento de los acuerdos arribados, o el ejercicio abusivo de los derechos y
obligaciones.
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En el particular caso de las empresas de base tecnologica las evidencias
cuantitativas vienen demostrando un gran éxito en las medidas de gober-
nanza aplicadas voluntariamente, y en favor de la proteccion de los datos
personales de los usuarios. De no haber sido asi, de haber sido usuales las
violaciones a los derechos a la intimidad y a la dignidad, mucho antes de
sancionarse la GDPR, los propios usuarios hubieran generado la caida de
empresas, productos y servicios ofrecidos por las nuevas tecnologias.

Por el contrario, la tendencia en el crecimiento sostenido de la deman-
da (usuarios) y la oferta (productos y servicios) de soluciones tecnologicas
indica que es parte del propio interés de los desarrolladores tutelar y prote-
ger los datos obtenidos. O, en otras palabras, tutelar y proteger los insumos
para la produccion de esa industria.

A pesar de los serios desequilibrios fiscales, monetarios, inflaciona-
rios, micro y macroecondmicos, legislacion laboral e indices de seguridad
juridica que afectan actualmente a la Argentina, en términos de la regula-
cion vigente en materia de proteccion de datos, el pais se encuentra en una
situacion altamente favorable, considerada en el concierto internacional.
Cuenta con un marco juridico que genera los incentivos correctos, desde
la perspectiva de las exigencias regulatorias en materia de proteccién de
datos, para la instalacién y desarrollo de empresas tecnoldgicas. Dispo-
ne de la habilidad y el talento de los recursos humanos imprescindibles
para el éxito de estos emprendimientos. Y es atin un campo practicamente
inexplorado, por lo que las oportunidades para quienes se asienten en esta
jurisdiccion y quieran desarrollar emprendimientos de base tecnologica,
son enormes.

Desatender la importancia econémica de estas industrias motivara
la migraciéon de empresas existentes hacia jurisdicciones mas amigables a
la actividad econdémica, con la consecuente pérdida de las oportunidades
para el aumento de la productividad, de la creaciéon de riqueza, la emplea-
bilidad de las personas y el aumento de los indices de capitalizacién, que
son los verdaderos causantes de la creacion de riqueza y el desarrollo de
los paises.

De ahi la importancia de velar y reforzar el diseno legislativo que re-
grese a las fuentes juridicas de la Nacion, y se organice en mérito a la obser-
vacion del importante principio juridico de la Autonomia de la Voluntad.
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