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RESUMEN: El objetivo de este trabajo se centra en el analisis de las principales controversias relativas a la
responsabilidad civil derivada de los dafios causados por entes inteligentes como productos defectuosos,
que recogen tanto el Libro Blanco sobre Inteligencia Artificial como el Informe adjunto al mismo.
Ambos textos ponen en relacion la normativa sobre seguridad de los productos y la de responsabilidad
civil, que se intenta clarificar en este estudio en su aplicacion particular a los dafos causados por las
maquinas inteligentes, analizando las propuestas de reforma que formula la Comision desde el marco del
ordenamiento juridico espafol.
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ABSTRACT: The aim of this paper is focused on the analysis of the main controversies related to civil liability
derived from damages caused by intelligent entities such as defective products, which include both the White
Paper on Artificial Intelligence and the Report attached to it. Both texts relate the regulations on product safety
and civil liability, which this study attempts to clarify in its particular application to damage caused by intelligent
machines, analyzing the reform proposals made by the Commission from the framework of the Spanish legal
system.
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l. CONTEXTUALIZACION PREVIA.
I. Antecedentes: las sucesivas iniciativas de la Unidn Europea.

Como en tantos otros dmbitos, la prolifica actividad documental de la Unidn
Europea en materia de Inteligencia Artificial (IA) resulta tan abrumadora como
inabordable. Se nos hace tarea poco menos que ilusoria compilar y sistematizar, de
forma exhaustiva, la ingente cantidad de documentos de diversa indole — directivas,
resoluciones, informes, dictdmenes, comunicaciones...-, emitida por muy distintos
érganos e instituciones europeos sobre cuestiones relacionadas con este tema.
En realidad, tan herclleo empefio, nos parece a la par inalcanzable e innecesario.

A los efectos del estudio que aqui queremos exponer, entendemos suficiente
recordar los pasos mds importantes emprendidos en este terreno en la drbita
comunitaria, desde el conocido Proyecto Robolaw' de 2012, hasta la aparicién

| Los primeros pasos de la Unién Europea en esta materia pueden encontrarse en el llamado proyecto
Robolaw -coordinado por la Dra. Erika Palmerini, de la “Scuola Superiore Sant’Anna” de Pisa-, habilitado
presupuestariamente por la Comision Europea en 2012, cuyo objetivo final era la elaboracién de un informe
que recogiera todas las cuestiones éticas y legales que planteaban los robots, estudiara la aplicabilidad
de la normativa actual y ofreciera al mismo tiempo sugerencias de una futura legislacion de la Unién y
de los Estados miembros. Entre las conclusiones del informe se plantea la posibilidad de considerar la
personalidad del robot, la necesidad de atender a criterios éticos desde el disefio del robot y de interpretar
ampliamente, debatir y regular las human “enhancement technologies”, y, finalmente, la necesidad de
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del Libro Blanco sobre inteligencia artificial. En este “iter’” debe destacarse, entre
los documentos mds significativos emitidos por la Unién Europea, la Resolucion
del Parlamento Europeo de |6 de febrero de 2017, con recomendaciones
destinadas a la Comisidn sobre normas de Derecho civil sobre robdtica, que,
puede decirse, marcé un punto de inflexion en el tratamiento de la materia
de cara a las futuras lineas de actuacién, y sentd las bases de las reflexiones y
actuaciones que posteriormente se han emprendido en los dmbitos de la
seguridad y la responsabilidad civil. Por medio de esta resolucién, el Parlamento
pide a la Comisién que presente una propuesta de instrumentos legislativos y no
legislativos sobre responsabilidad, en el entendimiento de que el marco normativo
vigente resulta insuficiente para atender las especificidades de la robdtica, y
propone reflexionar sobre la posibilidad de conceder personalidad juridica a los
robots inteligentes. Por lo que se refiere al futuro instrumento legislativo, en la
consideracion del Parlamento la Comisién debe determinar si aplicar el enfoque
de la responsabilidad objetiva o el de gestidn de riesgos e insta a la Comisidn a
presentar una propuesta de Directiva relativa a las normas de legislacidn civil en
materia de robdtica siguiendo las recomendaciones detalladas que figuran en su
propio Anexo, en el que se incluye una Carta sobre Robdtica?.

Con posterioridad, distintos organismos europeos han ido emitiendo
dictdmenes e informes de cardcter especifico o en sectores concretos, asi como
documentos de contenido mds general u omnicomprensivo. Escaso tiempo
después de la Resolucién del Parlamento, el Comité Econdmico y Social Europeo
(CESE) emitié el Dictamen sobre “Inteligencia artificial: las consecuencias de la
inteligencia artificial para el mercado Unico (digital), la produccion, el consumo,
el empleo y la sociedad”, de 31 de mayo de 2017, respondiendo a algunas de las
cuestiones sefialadas por el Parlamento. Por medio de este documento, el CESE
revela un decidido compromiso por la defensa de una visidon de la |A basada
en el control humano y el claro rechazo a la introduccién de cualquier tipo de
personalidad juridica para los robots?.

Entre los documentos mds generales debe destacarse la Comunicacion de
la Comisidn al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Consejo, al Comité

estudiar la reforma de las normas sobre responsabilidad civil para acompasar la necesaria seguridad del
consumidor con el avance de la tecnologia. Se puede consultar en http://www.robolaw.eu/

2 2015/2103 (INL). El texto, del que fue ponente la luxemburguesa Mady Delvaux, y para el que se solicitaron
informes de expertos —entre ellos, de la profa. Palmerini y el prof. Bertolini-, fue aprobado por mayoria
(396 votos a favor, 123 en contra y 85 abstenciones). El Parlamento contd, no solo con el informe de
la Comision de Asuntos Juridicos, sino con las opiniones de la Comision de Transportes y Turismo, de
la Comisién de Libertades Civiles, Justicia y Asuntos de Interior, de la Comision de Empleo y Asuntos
Sociales, de la Comision de Medio Ambiente, Salud Publica y Seguridad Alimentaria, de la Comision de
Industria, Investigacion y Energia, y de la Comision de Mercado Interior y Proteccion del Consumidor (A8-
0005/2017).

3 (2017/C 288/01). Se puede consultar en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX
:520161E5369&from=ES
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Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, de 25 de abril de 2018,
“Inteligencia artificial para Europa’™, que parte de la necesidad de que el desarrollo
y utilizacién de la IA se enmarque en un entorno de confianza y se establezca
la obligacién de rendir cuentas. La Comisién anuncia en esta Comunicacién
la publicacion de un documento de orientacidn para la interpretacién de
la Directiva 85/374/CEE, sobre responsabilidad por los dafios causados por
productos defectuosos, asi como un informe acerca de los marcos en materia de
responsabilidad y de seguridad en relacién con la IA, el Internet de las cosas y la
robdtica, donde se analicen las repercusiones de cardcter general y las posibles
lagunas y se expongan las directrices correspondientes.

Mas especificamente, la Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo,
al Consejo, al Comité econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones
sobre "“La construccién de una economia de los datos europea”, de 10 de enero de
2017, reflexiona sobre la aplicacién de las actuales normas sobre responsabilidad
en la economia de los datos a los productos vy servicios basados en tecnologias
emergentes como el internet de las cosas (lol). Entre otras cuestiones, la
Comisidn se plantea la dificultad de aplicar la Directiva 85/347/CEE en el contexto
del loT vy los sistemas conectados auténomos —por ejemplo, robdticos-, por
distintos motivos, entre ellos: el cardcter auténomo de estas tecnologfas, las
caracteristicas de estos sistemas —una compleja cadena de valor del producto o
servicio, con interdependencia entre proveedores, fabricantes y otros terceros-,
y la incertidumbre en cuanto a la naturaleza juridica de los dispositivos del loT,
cuestionandose si se pueden conceptuar como productos, servicios o productos
asociados a la venta de un servicio.

En respuesta a lo anterior se publica el Informe de la Comisién al Parlamento
Europeo, al Consejo y al Comité Econdmico y Social Europeo, de 7 de mayo de
2018, sobre la aplicacién de la Directiva del Consejo relativa a la aproximacion de
las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros
en materia de responsabilidad por los dafios ocasionados por productos y
servicios defectuosos (85/374/CEE), centrado en la evaluacién de la efectividad
de esta normativa en el dmbito de la inteligencia artificial. Este informe concluye
que la evaluacidon ha demostrado que la Directiva relativa a la responsabilidad por
productos defectuosos sigue siendo una herramienta adecuada®.

Entre los dltimos documentos de la Comision Europea debe sefialarse la
Comunicacién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social
y al Comité de las Regiones, de 8 de abril de 2019, “Generar confianza en la

4 COM (2018) 237 final.

5 COM(2018) 246 final. Véanse el Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo relacionado:
“Inteligencia artificial: anticipar su impacto en el trabajo para garantizar una transicién justa” (2018/C
440/01); y del Comité Europeo de las Regiones sobre “Inteligencia artificial para Europa” (2019/C 168/03).
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inteligencia artificial centrada en el ser humano”, relativa a las directrices éticas que
deben regir una |A fiable, para cuya elaboracion la Comisidn cred un grupo de
expertos de alto nivel sobre IA, que publicd un primer borrador sobre directrices
éticas en diciembre de 2018, presentando posteriormente un documento revisado
en marzo del siguiente afio®.

Queremos finalmente mencionar el mds reciente instrumento “Informe sobre
responsabilidad derivada de la inteligencia artificial y otras tecnologfas digitales
emergentes”, emitido por el Grupo de Expertos sobre responsabilidad y nuevas
tecnologias de la Comisidn Europea (“Liability for Artificial Intelligence and other
emerging digital technologies, Report from the Expert Group on Liability and
New Technologies™), publicado en noviembre de 2019. Este Grupo de Expertos
fue creado por la Comisién Europea en marzo de 2018 -para trabajar desde dos
formaciones, una sobre la Directiva sobre productos defectuosos y la otra sobre
nuevastecnologfas-, alosfines de evaluarsilosactuales esquemas de responsabilidad
civil dan respuesta a las nuevas realidades provocadas por la inteligencia artificial
y robdtica de Ultima generacién. Entre las conclusiones mds relevantes de este
Informe sobre el disefio que deben adoptar los sistemas de responsabilidad civil,
se considera que deben combinarse regimenes de responsabilidad objetivos y
subjetivos. Asf, el operador de un robot inteligente que incrementa el riesgo
de dafios a terceros en ambitos publicos (como vehiculos auténomos), debe
responder bajo un régimen de responsabilidad objetiva estricto, mientras que
el usuario del robot que no incrementa este riesgo de dafio (artilugios de una
casa inteligente, por ejemplo) responderfa por incumplimiento de su deber de
diligencia; también se entiende que quien usa una tecnologia que conlleva cierto
grado de autonomia, no deberfa ser considerado menos responsable por el dafio
causado que si lo produce un auxiliar de cumplimiento humano. Por otra parte, el
Informe culmina afirmando la falta de necesidad de otorgar personalidad juridica a
los entes auténomos, en tanto la responsabilidad por los dafios que estos causen
ha de ser atribuida en todo caso a una persona fisica o juridica’.

2. Los objetivos del Libro Blanco.

Con estos antecedentes, en febrero de 2020 la Unién Europea publica su “Libro
Blanco sobre inteligencia artificial, un enfoque europeo orientado a la excelenciay la

6 A este trabajo del grupo de expertos se refiere el Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo
sobre la “Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Consejo, al Comité
Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones — Plan coordinado sobre la inteligencia artificial”
[COM(2018) 795 final], (2019/C 240/12), nuevo documento del CESE en materia de IA. EI CESE pide a la
Comisidn que finalice y complemente su evaluacion de los actos legislativos pertinentes, entre otros en
el ambito de la seguridad y responsabilidad, en relacion a la finalidad prevista de A fiable, revisaindose
asimismo la viabilidad de la regulacion sectorial pertinente.

7 Puede consultarse el Informe completo en: https://ec.europa.eu/transparency/regexpert/index.
cfm?do=groupDetail.groupMeetingDoc&docid=36608
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confianza”8, documento que tiene por finalidad formular alternativas politicas para
alcanzar los dos objetivos sobre los que se basa la gufa que respalda la Comisién
Europea: promover la adopcién de la inteligencia artificial (IA) y abordar los riesgos
vinculados a los usos de esta nueva tecnologfa. El Libro Blanco se traduce en una
invitacién de la Comisién a los diversos colectivos interesados en esta materia —
desde los Estados y otras instituciones europeas, industria, interlocutores sociales,
organizaciones de la sociedad civil e investigadores, hasta el publico en general-,
a que presenten sus opiniones respecto de las opciones y propuestas que en él
se contienen, contribuyendo asf a la futura toma de decisiones de la Comisién en
este dmbito de tan actual relevancia. Dicha consulta estuvo abierta hasta mayo
de 2020.

Desde los primeros documentos emitidos por los distintos drganos de la
Unidn Europea sobre este tema, se ha insistido en la necesidad de que la IA, dado
el trascendental impacto que puede tener en nuestra sociedad, suscite confianza
en la ciudadanfa, por lo que resulta primordial que su utilizacién se asiente en los
valores y derechos fundamentales que la caracterizan, como la dignidad humana
y la proteccién de la privacidad; no en vano el tftulo de la Comunicacion de la
Comisién, anteriormente mencionada, “Generar confianza en la inteligencia
artificial centrada en el ser humano™”. El Libro Blanco pivota, asf, sobre una visién
antropocéntrica de la |A, que solo puede alcanzarse garantizando una participacion
adecuada de las personas en las aplicaciones inteligentes de riesgo elevado.

Sobre estas premisas, el Libro Blanco ofrece alternativas politicas para facilitar
un desarrollo de la inteligencia artificial seguro y fiable en Europa, apoydndose en
dos pilares bdsicos: a) un marco politico por el que se establecen medidas para
armonizar los esfuerzos a escala regional, nacional y europea, al objeto de movilizar
recursos para alcanzar un “‘ecosistema de excelencia’; y b) los elementos clave de
un futuro marco normativo para la IA en Europa que genere un “ecosistema de
confianza” exclusivo, que vele especialmente por el cumplimiento de las normas
de proteccién de los derechos fundamentales y los derechos de los consumidores.

Ademds de la Estrategia Europea de Datos que acompafia al Libro Blanco,
aparece adjunto al mismo el “Informe de la Comisién sobre las repercusiones
en materia de seguridad y responsabilidad civil de la inteligencia artificial, el
internet de las cosas y la robdtica”, que tiene por finalidad determinar y analizar las
derivaciones de cardcter general y los posibles resquicios juridicos de los marcos
en materia de responsabilidad civil y de seguridad en estos dmbitos, que sirven
como elemento de debate y forman parte de una consulta mds amplia de las
partes interesadas.

8  COM(2020) 65 final.
9 COM(2019) 168 final.
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Con tan amplio campo de estudio, el alcance de este trabajo ha de centrarse,
obviamente, en alguna cuestién especifica. La Comisién dedica buena parte del
Libro Blanco a reflexionar sobre la adecuacién de la normativa europea sobre
productos defectuosos, centrandose el Informe que lo acompafia en las principales
cuestiones que han de ser abordadas por el legislador de la Unidn Europea para
alcanzar la mdxima seguridad de los sistemas inteligentes y determinar eficazmente
las responsabilidades que se deriven por los dafios que estos causen. En este
espacio concreto, el objetivo bdsico de nuestro estudio no serd otro que el de
exponer las principales controversias relativas a la responsabilidad civil derivada
de los dafios causados por entes inteligentes como productos defectuosos que
tanto el Libro Blanco como el Informe ponen sobre la mesa, para intentar darles
respuesta a través de la regulacion vigente en Espafia. Ambos textos ponen en
relacién la normativa sobre seguridad de los productos y la de responsabilidad civil,
que intentaremos clarificar aquf en su aplicacién particular a los dafios causados
por las maquinas inteligentes, analizando las propuestas de reforma que formula la
Comisién desde el marco del ordenamiento juridico espafiol'.

Il. EL LIBRO BLANCO.
I. Un ecosistema de confianza: un marco regulador claro en la UE.

Asumiéndose la falta de confianza como uno de los obstaculos mas peligrosos
para el desenvolvimiento de la IA, la Comisidn Europea ha ido adoptando distintos
mecanismos para desvanecer dicha desconfianza entre los consumidores y en
el dmbito de los distintos sectores econdmicos implicados, aprobando un Plan
coordinado con los Estados miembros para armonizar actuaciones, ademds de
crear un grupo de expertos de alto nivel para recabar reflexiones sobre la materia.

10 Después de la entrega de este trabajo, el Parlamento Europeo aprueba la Resolucion de 20 de octubre
de 2020, con recomendaciones destinadas a la Comision sobre un régimen de responsabilidad en materia
de inteligencia artificial, que incluye una propuesta de Reglamento relativo a la responsabilidad civil por
el funcionamiento de los sistemas de inteligencia artificial. La Resolucién viene a confirmar algunas de las
tomas de postura manifestadas por distintos 6rganos de la UE en documentos anteriores, entre ellas: la
no necesidad de una revision completa, sino de la realizacién de ajustes o adaptaciones, de la legislacion
existente, asi como de la concesidon de personalidad juridica a los robots. Entre dichas adaptaciones, se
considera que la Directiva 85/374/CEE debe incorporar nuevos conceptos de producto, dafo, defecto
y productor, incluyendo en este ultimo a fabricantes, desarrolladores, programadores, prestadores
de servicios y operadores finales. Asimismo, se entiende que cualquier actualizacién del marco de
responsabilidad por los productos debe ir de la mano de la actualizacion de la Directiva 2001/95/CE,
relativa a la seguridad general de los productos. Lo mas destacado de esta Resolucién es, en realidad, la
propuesta de Reglamento, que, dejando vigente la Directiva 85/374/CEE, se centra en las reclamaciones
contra el operador de un sistema de IA, distinguiendo entre estos los sistemas que implican o no un riesgo
elevado. En el primer caso los operadores responden de forma objetiva —debiéndose concertar un seguro
obligatorio-, y en el segundo seguirian respondiendo por culpa o negligencia en el manejo del sistema
inteligente. A estos efectos, la propuesta de Reglamento define “operador inicial” y “operador final”, e
incluye un anexo con un listado, revisable periédicamente, de sistemas de |A que deben ser considerados
de alto riesgo.
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Pero, junto a este conjunto de directrices no vinculantes, se recuerda en
el Libro Blanco que se hace preciso contar con un marco regulador claro, que
genere la definitiva confianza de consumidores y empresas en la adopcién de la |A,
para acelerar su acogimiento y desarrollo sin los actuales miedos y reparos. Este
entorno, también se sostiene, debe dejar margen para abordar su desarrollo en
el futuro, teniendo en cuenta la vertiginosidad con la que se conducen los avances
en el campo de la inteligencia artificial. Se concluye que la incapacidad por parte
de la Unién Europea de ofrecer un enfoque global, podria provocar “un riesgo
real de fragmentacion del mercado interior, que pondria en peligro los objetivos
de la confianza y la seguridad juridica, asf como el de la adopcidén de la IA en el
mercado’.

Ajuicio de la Comisidn, este marco regulador debe centrarse en los mecanismos
de minimizacién de los distintos riesgos de sufrir dafios, especialmente los mds
significativos, como los que afectan a la aplicacion de las normas disefiadas para
proteger los derechos fundamentales vy la seguridad, asf como las concernientes a
la responsabilidad civil. La Comisidn es consciente de que la falta de disposiciones
claras relativas a los requisitos y caracteristicas de las tecnologfas de IA —
particularmente la trazabilidad de las decisiones-, puede provocar inseguridad
juridica entre las empresas, a la vez que dificultar a las personas perjudicadas
recibir las correspondientes indemnizaciones por los dafos sufridos en aplicacién
de la normativa sobre responsabilidad civil vigente en la Unién Europea.

Concretamente, en el dmbito de la Directiva 85/374/CEE, sobre responsabilidad
por los dafios causados por productos defectuosos, aun sefialdndose al fabricante
como responsable, la Comisidon evidencia que puede resultar dificil demostrar, tal
como exige la norma, la existencia del defecto en el producto, el dafio generado
y la relacién de causalidad entre ambos. Se considera que la dificultad para hacer
un seguimiento retrospectivo de las decisiones adoptadas mediante los sistemas
inteligentes en relacidn a los derechos fundamentales, es predicable tanto respecto
de los problemas de seguridad como de responsabilidad civil. En definitiva, la
Comisidn concluye que, posiblemente, “las personas que hayan sufrido dafios
no dispongan de un acceso efectivo a las pruebas necesarias para llevar un caso
ante los tribunales, por ejemplo, y tengan menos probabilidades de obtener una
reparacion efectiva en comparacién con las situaciones en las que los dafios sean
causados por tecnologfa tradicionales. Estos riesgos aumentarian a medida que se
generalizara el uso de la IA".

En conclusién, por medio del Libro Blanco la Comisién observa que, aunque
la legislacién de la Unidn Europea resulta “a priori” plenamente aplicable con
independencia del uso de la inteligencia artificial, ello no es ébice para reconocer la
importancia de realizar una evaluacién sobre su adecuacion para abordar los riesgos
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que generan los sistemas inteligentes o la necesidad de adoptar instrumentos
legales especificos. En todo caso, la Comisién entiende que conviene mejorar el
marco normativo para abordar los siguientes riesgos y situaciones:

a) Aplicacidn y ejecucidn efectivas de la legislacion nacional y de la Unidn
Europea en vigor, a cuyo fin puede resultar necesario adaptar o clarificar la
normativa vigente en algunos sectores, como es el caso de la responsabilidad civil.

b) Limitaciones del dambito de aplicacidon de la legislacion existente de la Unidn
Europea, concretamente en relacién a la aplicabilidad de la normativa sobre
seguridad de los productos a los programas informadticos auténomos (excepto
los que cuentan con normas especificas), y de la imposibilidad de aplicar “a priori”
la legislacién general sobre seguridad a los servicios y, por tanto, tampoco a los
basados en tecnologfas inteligentes (como los servicios sanitarios, financieros o de
transporte).

¢) Cambios en la funcionalidad de los sistemas de I|A, particularmente
importantes en el caso de los sistemas que requieren actualizaciones informdticas
frecuentes o basadas en el aprendizaje automdtico. La normativa sobre seguridad
se centra en los riesgos existentes en el momento de la comercializacién, lo que
resulta pobre a los efectos de tratar los riesgos derivados de la actualizacidn
constante del producto.

d) Incertidumbre en cuanto a la imputacidn de responsabilidad entre los
distintos agentes econdmicos de la cadena de suministro, en especial en el
supuesto de programas de |A incorporados al producto, una vez comercializado,
por alguien que no es el productor. La legislacién de la UE sobre responsabilidad
civil por productos defectuosos se ocupa de la responsabilidad de los productores,
dejando a las normas nacionales la determinacién de la responsabilidad de los
demds participantes en la cadena de suministro.

e) Cambios en el concepto de seguridad, en la medida en que la incorporacion
de IA en los productos y servicios puede generar riesgos que la legislacion europea
no aborda de manera explicita en la actualidad.

En definitiva, las preocupaciones del Libro Blanco en cuanto a la mejora del
marco normativo se centran, resumidamente, en cinco cuestiones: a) la dificultad
de demostrar el defecto del producto; b) la aplicabilidad de la normativa general de
seguridad a los programas informéticos auténomos; ¢) los riesgos derivados de las
actualizaciones constantes de los productos; d) la imputacién de responsabilidad
a los distintos agentes de la cadena de suministro; y e) el cambio del concepto
de seguridad. Estos puntos son tratados con mayor profundidad en el referido
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Informe sobre las repercusiones en materia de seguridad y responsabilidad civil de
la inteligencia artificial, el internet de las cosas y la robdtica, adjunto al Libro Blanco.

De entrada, la Libro Blanco pone especial énfasis en la necesidad de la UE de
adoptar una postura normativa conjunta, llegando a la conclusidn de que, ademds
de las posibles adaptaciones de la legislacidn vigente, puede resultar necesaria una
nueva normativa especifica sobre inteligencia artificial, al objeto de acompasar el
marco juridico europeo a la evolucién tecnoldgica y comercial tanto actual como
futura.

2. Ambito y definicién de inteligencia artificial a los efectos del Libro Blanco.

Al objeto de elaborar un futuro marco normativo europeo especifico sobre
inteligencia artificial, debe partirse de la determinacidon de su dmbito de aplicacidn,
adoptdndose la hipdtesis de que debe resultar aplicable tanto a los productos
como a los servicios basados en IA. Ello nos lleva a la necesidad de delimitar
conceptos como “inteligencia artificial” o “robot inteligente”, del que se han ido
realizando aproximaciones en diversos textos europeos.

Asi, para la Comisién Europea, en su Comunicacién “Inteligencia artificial para
Europa’, de abril de 2018, "“El término «inteligencia artificial” (IA) se aplica a los
sistemas que manifiestan un comportamiento inteligente, pues son capaces de
analizar su entorno y pasar a la accién —con cierto grado de autonomia— con el fin
de alcanzar objetivos especificos. Los sistemas basados en la IA pueden consistir
simplemente en un programa informdtico (p. e]. asistentes de voz, programas de
andlisis de imdgenes, motores de busqueda, sistemas de reconocimiento facial y de
voz), pero la IA también puede estar incorporada en dispositivos de hardware (p.
ej. robots avanzados, automdviles auténomos, drones o aplicaciones del internet

de las cosas)

En esta materia, desconocida técnicamente por los ciudadanos en general,
solemos serbastante promiscuos en la utilizacién de los términos, haciendo coincidir
a veces inteligencia artificial, maquina y robot, que ciertamente pueden concurrir
en una sola entidad, pero que de igual modo pueden divergir, especialmente
si lo que se pretende es ofrecer conceptos mds estrictos o especificos. Asi, la
inteligencia artificial puede tomar distintas formas, ya que puede desarrollarse a
través de una maquina virtual y por medio de una mdquina fisica, llegdndose en
ocasiones a llamar robot a ambas entidades'”.

Il Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Consejo, al Comité
Econdémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, Inteligencia artificial para Europa, de 25 de abril
de 2018 [COM (2018) 237 final].

12 Siguiendo a la doctrina, la condicién de robot debe hacer combinar tres factores esenciales que lo definen
—sentir, pensar y actuar-, que constituyen el llamado “sense-think-act paradigm or cycle”, convirtiéndolo
en un dispositivo fabricado por el hombre compuesto de tres elementos, que, al actuar conjuntamente,
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Particularmente, el robot se encuentra dotado de un ente fisico o tangible
al mismo tiempo que de un sistema de software que procesa informacién y
configura sus funciones, que comprende el conjunto de los componentes Idgicos
necesarios que hacen posible la realizacion de tareas especificas, en contraposicién
a los componentes fisicos. En el robot confluye, pues, la actuacidon de agentes
inteligentes de software y de hardware.

Ante este desconcierto conceptual, en su Resolucién de 16 de febrero de
2017, el Parlamento pide a la Comisidon que proponga definiciones europeas
comunes de sistema ciberfisico, sistema autdnomo, robot auténomo inteligente y
sus distintas subcategorias, siempre partiendo de cinco caracteristicas bdsicas: )
capacidad de adquirir autonomia mediante sensores y/o mediante el intercambio
de datos con su entorno (interconectividad) y el intercambio y andlisis de dichos
datos; 2) capacidad de autoaprendizaje a partir de la experiencia y la interaccién
(criterio facultativo); 3) un soporte fisico minimo; 4) capacidad de adaptar su
comportamiento y acciones al entorno; y 5) inexistencia de vida en sentido
bioldgico.

Retomando la delimitacién del concepto a los efectos del Libro Blanco, en él
se clarifica que la inteligencia artificial se integra principalmente de dos elementos:
los datos y los algoritmos. Estos Ultimos son entrenados “'para inferir determinados
modelos a partir de un conjunto de datos, a fin de determinar las acciones que se
requieren para alcanzar un objetivo determinado. Los algoritmos pueden seguir
aprendiendo mientras se utilizan. Aunque los productos basados en IA pueden
funcionar de manera auténoma a partir de su percepcion del entorno y sin seguir un
conjunto predefinido de instrucciones, su comportamiento lo definen y restringen
en gran medida sus desarrolladores. Los objetivos los definen y programan las
personas, y los sistemas de |A deben optimizarse para alcanzarlos”.

Sobre la base de la necesaria actualizacién del acervo juridico de la UE
en aras de la proteccidén de los consumidores, el Libro Blanco parte de una
premisa bdsica: el nuevo marco regulador en materia de IA debe ser eficaz para
alcanzar sus objetivos sin ser excesivamente prescriptivo, al objeto de no agravar
desproporcionadamente la carga que deban soportar las empresas (en especial las
pymes). A tal fin, la Comisidn se decanta por seguir un enfoque basado en el riesgo,

otorgan a tal ente la funcionalidad de un organismo artificial, capaz de operar independientemente, al
margen de la actuaciéon humana y, por ende, de condicionantes externos. Estos tres componentes, en
palabras de BARRIO ANDRES, M. se resumen en: a) sensores, que vigilan el entorno y detectan cambios en él;
b) procesadores o inteligencia artificial que deciden como responder; c) actuadores que operan sobre el
entorno, de manera que refleje las decisiones anteriores, provocando algun tipo de cambio en el mundo
alrededor de un robot. Este autor define el robot como “aquel objeto mecéanico que capta el exterior,
procesa lo que percibe y, a su vez, actla positivamente sobre el mundo” “Del Derecho de Internet al
Derecho de los Robots”, en AA.VV: Derecho de los robots (dir. M. BARrRIO ANDRES), Wolters Kluwer, Madrid,
2018, p. 70; y en “Del Derecho de Internet al Derecho de los Robots”, Diario La Ley, nim. 16, 13 marzo
2018, p. 3.
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que, en su opinién, garantiza que la intervencidon reguladora sea proporcionada.
A estos efectos, deben establecerse los criterios para determinar cudndo nos
encontramos ante un sistema de |A de riesgo elevado o no, que en la consideracién
de la Comisién dependerd tanto del sector como del uso previsto del mismo®.
Ello no es dbice para que las aplicaciones que no se consideren de riesgo elevado
queden sujetas a la normativa vigente de la UE. En cualquier caso, el propio Libro
Blanco especifica que la legislacién de la Unidn puede ofrecer categorias de riesgos
distintas a estas, como sucede en el caso de la seguridad de los productos.

3. Supervision humana, destinatarios y cumplimiento y ejecucion de los
requisitos.

Como se ha adelantado, el Libro Blanco pone especial énfasis en la necesidad
de contar con una A fiable, ética y antropocéntrica, lo que solo puede conseguirse
asegurando una participacién adecuada del ser humano en las aplicaciones de
IA de riesgo elevado. La intervencidn humana en el desarrollo de un sistema
de inteligencia artificial puede implementarse —expone la Comisién- de distintos
modos, particularmente teniendo en cuenta el momento o fase en que se realiza
la supervisién: a) el resultado del sistema de IA no es efectivo hasta que una
persona no lo haya validado; b) es inmediatamente efectivo, pero se garantiza
la intervencidon humana posterior; c) se realiza un seguimiento del sistema de IA
mientras funciona y es posible intervenir en tiempo real y desactivarlo; y d) en la
fase de disefio, se imponen restricciones operativas al sistema de IA.

Finalmente, las dos Ultimas cuestiones abordadas por el Libro Blanco que
nos interesa destacar son las relativas a los destinatarios y al cumplimiento
y ejecucion de los requisitos juridicos aplicables. En cuanto al primer punto, se
plantea la cuestién de cémo repartir las obligaciones entre los agentes econémicos
que participen en el proceso, entre ellos, el desarrollador, el implementador (la
persona que utiliza un producto o servicio provista de |A), productor, distribuidor

13 La Comisién considera, de manera mas especifica, “que una aplicacion de IA debe considerarse de riesgo
elevado cuando presente la suma de los dos criterios siguientes:
- En primer lugar, que la aplicacién de IA se emplee en un sector en el que, por las caracteristicas o
actividades que se llevan a cabo normalmente, es previsible que existan riesgos significativos. El primer
criterio vela por que la intervencion reguladora se centre en aquellas dreas en las que, de manera general,
se considere que hay mas probabilidad de que surjan riesgos. En el nuevo marco regulador deben detallarse
de manera especifica y exhaustiva los sectores que englobe. Por ejemplo, la sanidad, el transporte, la
energia y determinados ambitos del sector publico. Esta lista debe revisarse periddicamente y modificarse
cuando proceda en funcién de los desarrollos pertinentes en la practica.
- En segundo lugar, que la aplicacion de A en el sector en cuestion se use, ademads, de manera que puedan
surgir riesgos significativos. Este segundo criterio refleja el reconocimiento de que no toda utilizacién de la
IA en los sectores senalados implica necesariamente riesgos significativos. Por ejemplo, si bien la atencién
sanitaria puede ser un sector importante, un fallo en el sistema de asignacion de citas de un hospital no
supondra en principio un riesgo significativo que justifique la intervencion legislativa. La evaluacion del
nivel de riesgo de un uso determinado puede basarse en las repercusiones para las partes afectadas. Por
ejemplo, el uso de aplicaciones de |IA con efectos juridicos o similares en los derechos de un particular o
de una empresa; aplicaciones que presenten el riesgo de causar lesiones, la muerte, o dafios materiales
o inmateriales significativos; aplicaciones que produzcan efectos que las personas fisicas o juridicas no
puedan evitar razonablemente”.
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o importador, proveedor de servicios, usuario profesional o particular. En un
futuro marco regulador, la Comisién considera que cada obligacidn debe dirigirse
a la persona o personas que se encuentren en mejor posicién para abordar todo
posible riesgo, conclusién que poco aporta de tan evidente; tanto, como obvio
resulta el ejemplo que quiere representar tal aseveracién: “mientras que los
desarrolladores de |A pueden ser los que estén en mejor posicién para abordar
los riesgos derivados de la fase de desarrollo, su capacidad de controlar los riesgos
durante la fase de uso puede ser mds limitada. En este caso, el implementador
debe ser objeto de la obligacién correspondiente”. A continuacidn, no obstante, el
texto también precisa que ello debe entenderse sin perjuicio de la determinacion
de la responsabilidad civil que corresponda a cada cual por el dafio causado. Asf,
en atencién a la normativa europea sobre responsabilidad por productos, el
productor serd responsable de los dafios causados por los productos defectuosos,
sin perjuicio de la indemnizacién a cargo de otros agentes que se determine por la
legislacion nacional de que se trate.

En relacién, por dltimo, al cumplimiento de los requisitos aplicables a sistemas
de IA de elevado riesgo, la Comisidn considera preciso la implementacién de
un control objetivo previo de conformidad, que puede incluir procedimientos de
ensayo, inspeccion o certificacién, asi como controles de los algoritmos y de los
conjuntos de datos utilizados en la fase de desarrollo de la aplicacidn inteligente.
Debe tenerse en cuenta en cualquier caso la capacidad de aprendizaje de la
experiencia de los sistemas inteligentes, lo que puede requerir evaluaciones
reiteradas a lo largo de la vida Util de cada sistema.

En definitiva, el Libro Blanco poco o nada nuevo dice, traduciéndose en
una mera reflexién sobre posibles deficiencias legales y en una declaracién de
intenciones. Por una parte, en él se reflejan algunas de las directrices que ya
se habian ido recogiendo en los documentos anteriores; y, por otra, no ofrece
respuesta a ninguna de las cuestiones que plantea pues, en realidad, su mision
solo es servir de punto de partida para la consulta publica sobre las propuestas o
sugerencias que trata de poner sobre la mesa. Fiel reflejo de ello es el apartado
que finalmente dedica a conclusiones, que se limita bdsicamente a abrir dicha
consulta publica a la sociedad civil, la industria y el mundo académico para que,
segln declara, ofrezcan respuestas concretas en torno a un enfoque europeo
sobre la IA. Esta consulta permitird —concluye-, desarrollar un didlogo amplio con
todas las partes interesadas que servird de base a los siguientes pasos que ha de
seguir la Comision. Y vuelta a empezar.
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l1l.ELINFORME DELA COMISION SOBRE LASREPERCUSIONESEN MATERIA
DE SEGURIDAD Y RESPONSABILIDAD CIVIL DE LA INTELIGENCIA
ARTIFICIAL, EL INTERNET DE LAS COSAS Y LA ROBOTICA.

La excesiva generalidad o la falta de concrecién de ideas nuevas en el Libro
Blanco vienen a ser paliadas, en parte, por el Informe de la Comisién sobre las
repercusiones en materia de seguridad y responsabilidad civil de la inteligencia
artificial, el internet de las cosas y la robdtica, adjunto al mismo. Parece que algunas
reflexiones reflejadas en el Libro Blanco, que sobrevuelan en la mente de la
Comisién, toman tierra en este Informe, que se despliega en tres grandes puntos:
uno introductorio, un segundo apartado dedicado a la seguridad y, finalmente, un
tercer punto relativo a la responsabilidad civil.

El Informe, seguin se adelanta en la introduccién, “tiene por finalidad determinar
y analizar las repercusiones de cardcter general y los posibles resquicios juridicos
de los marcos en materia de responsabilidad civil y seguridad de la |A, el internet de
las cosas y la robdtica, sin la pretensidn de ofrecer una perspectiva exhaustiva de la
normativa vigente en la materia”. La seccidn de seguridad se basa en la evaluacién
de la Directiva sobre méquinas y la de responsabilidad civil en la de la Directiva
sobre productos defectuosos, contando en ambos casos con la colaboracién y
consulta a los grupos de expertos y partes interesadas.

I. La seguridad de los productos.

El Informe parte de las caracteristicas de estas tecnologias que las hacen
especialmente complejas y alejadas del control humano, como son la conectividad,
la autonomia y la dependencia de datos. La pluralidad de agentes intervinientes
en la cadena de suministro, su cédigo abierto a actualizaciones y mejoras y la
opacidad de la toma de decisiones en los sistemas de IA, nos conducen a la
dificultad de predecir el comportamiento de los productos inteligentes y, con ello,
de determinar la causa de los dafios que hayan podido causar.

Se pone de manifiesto en el Informe el cardcter tecnoldgicamente neutro del
marco normativo europeo sobre seguridad de los productos -Directiva 2001/95/
CE sobre seguridad general de los productos', normativa sectorial complementaria
y normativa armonizada®-, lo que conlleva su aplicabilidad a los productos que
incorporan IA; a ello debe afiadirse los actos normativos posteriores en sectores
diversos, como el sanitario o de los automdviles, que ya han tenido en cuenta de
forma especifica aspectos relacionados con las tecnologias digitales.

14 Directiva 2001/95/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 3 de diciembre de 200l, relativa a la
seguridad general de los productos (DO L |1 de 15.1.2002, p. 4).

15 DO C 136 de4.6.1985, p. I.
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Pieza clave en el tema que abordamos aqui es el concepto de seguridad, que
necesariamente ha de relacionarse con el uso del producto. En este aspecto,
el Informe especifica que este uso en general abarca no solo el previsto sino
también el previsible y, en algunos casos, como en la Directiva sobre méquinas'®,
incluso el mal uso razonablemente previsible. A estos efectos, la Comisién pone
de manifiesto que el concepto de seguridad de la normativa europea es, en
consecuencia, amplio al objeto de la mayor proteccién de los consumidores y
usuarios. Debe entenderse que este concepto contempla todo tipo de riesgos
derivados del producto, incluidos los cibernéticos y los derivados de la pérdida
de conexién de los productos; de ahi que el Informe proponga la posibilidad de
adoptar disposiciones explicitas relacionadas con el dmbito de aplicacién de los
actos normativos de la Unién pertinentes.

LanormativadelaUnidn prevé asimismo la obligacién a cargo delos productores
de evaluar el riesgo del uso del producto a lo largo de su vida (til, debiendo incluir
ademds instrucciones y advertencias en su utilizacién para los usuarios. Dada la
imprevisibilidad que en ocasiones lleva implicito el comportamiento de un sistema
inteligente, el Informe contempla la posibilidad de exigir nuevas evaluaciones de los
productos capaces de aprender autdnomamente, asi como prever explicitamente
requisitos especificos de supervisién humana en la toma de decisiones, desde su
disefio y durante todo el ciclo de vida de los productos y sistemas de |A.

Por otra parte, también propone el Informe incluir como obligaciones
explicitas de los productores la valoracién del dafio psicoldgico que sus productos
—en particular los robots con IA humanoide- puedan causar a los usuarios,
especialmente a colectivos vulnerables como personas mayores. Se entiende que
el producto seguro es el que garantiza un riesgo minimo para la salud de las
personas, incluyendo en este concepto de salud tanto la fisica como la mental.

Otro aspecto que no trata especificamente la normativa europea es el riesgo
para la seguridad derivado de los datos errdneos, de ahi que en el Informe se
platee la necesidad de estudiar la inclusién de requisitos especificos en la fase
de disefio de los productos y mecanismos para garantizar la calidad de los datos
cuando se usan con sistema de |A.

lgualmente, dada la opacidad que caracteriza a algunos sistemas de |A,
se considera necesario contemplar la posibilidad de introducir requisitos de
transparencia de los algoritmos, solidez y rendicidn de cuentas y, cuando proceda,
supervision humana. Se propone imponer a los desarrolladores de los algoritmos
la obligacién de revelar los pardmetros de disefio y los metadatos de los conjuntos
de datos si se producen accidentes. En el caso de sistemas complejos, por la

16 Directiva 2006/42/CE, sobre maquinas.
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interconexion que significan entre los distintos productos que los componen,
el fabricante de un dispositivo debe prever los efectos que razonablemente se
puedan derivar en la seguridad de otros productos.

Por lo que se refiere a la actualizacién de los programas informadticos,
la normativa de la Unién Europea sobre seguridad de los productos tiene en
cuenta los riesgos derivados de los programas integrados en un producto en el
momento de su comercializacion y de sus actualizaciones posteriores previstas
por el fabricante, pero no se establecen requisitos especificos para los programas
informdticos autdénomos. En este sentido, el Informe también sostiene que puede
resultar necesario atribuir a los fabricantes la obligacién de ofrecer funcionalidades
para evitar la introduccién de programas informdticos que afecten a la seguridad
durante la vida Util de los productos inteligentes.

Finalmente, el Informe se manifiesta en materia de seguridad sobre las
cadenas de valor complejas. Aunque la responsabilidad del productor respecto
de la seguridad del producto final ha resultado ser adecuada para las cadenas de
valor complejas en la actualidad, se deberfa contar con normas especificas que
exijan explicitamente la cooperacidn entre los agentes econdmicos de la cadena
de suministro y los usuarios para aportar seguridad en las cadenas de valor mds
complejas. Concretamente, se sostiene que cada agente que influya en la seguridad
del producto (por ejemplo, productores de programas informaticos) y los usuarios
(al modificar el producto) asumirfan su responsabilidad y proporcionarian al
siguiente agente de la cadena la informacién y las medidas necesarias.

Ineludiblemente, estas propuestas de modificaciones en el marco legal relativo
a la seguridad deben ponerse en relacién con la normativa sobre responsabilidad
por los dafios causados por productos defectuosos.

2 La responsabilidad civil.

Al igual que en otros puntos anteriormente referidos, en el dmbito de la
responsabilidad el Informe de la Comisién adjunto al Libro Blanco parte de la
normativa europea vigente en la materia, destacando, concretamente, la aplicacion
paralela de la Directiva 85/374/CEE sobre responsabilidad por los dafios causados
por productos defectuosos —que armonizd la responsabilidad civil de los fabricantes
de productos defectuosos-, y otros regimenes nacionales no armonizados. Asi,
junto a la responsabilidad objetiva del productor que introduce la citada Directiva,
las normas nacionales de responsabilidad civil proporcionan a las victimas de estos
dafios acciones indemnizatorias basadas en la culpa, asi como sin fundamento en
ella. Trasladando esta premisa al campo de los productos vy servicios basados en
sistemas inteligentes, el Informe, tal como hace el Libro Blanco, también reincide en
planteamientos obvios, como sefialar la importancia de evitar que los perjudicados
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por los dafios causados por estas tecnologifas no gocen de un nivel de proteccion
inferior al que tienen respecto de otros productos y servicios similares, “porque
podria disminuir la aceptacién social de estas tecnologias emergentes y generar
vacilacién en cuanto a su uso”.

El objeto del Informe en este punto no es otro, pues, que poner de manifiesto
algunas de las dificultades que las nuevas tecnologfas plantean para la normativa
vigente, proponiendo posibles soluciones.

En primer lugar, se evidencia la falta de claridad en la distincidn entre producto
y servicio, especialmente en lo concerniente a la categorizacién de los programas
informdticos, que a veces pueden considerarse partes componentes de un
producto fisico, y en otras ocasiones funcionan auténomamente. La Comisidn
propone, por ello, mejorar la definicidn de producto y el dambito de aplicacidn de
la Directiva 85/374/CEE.

En segundo lugar, debido a la complejidad de las aplicaciones inteligentes —
integradas en entornos de internet de las cosas complejos-, puede resultar
muy dificultoso evaluar dénde se puede producir el perjuicio e identificar al
responsable. La Comisidn se plantea, por ello, en qué medida puede ser necesario
invertir la carga de la prueba exigida por las normas nacionales en materia de
responsabilidad civil para el caso de los dafios causados por el funcionamiento
de las aplicaciones de IA. Siguiendo el informe del Grupo de Expertos sobre
responsabilidad y nuevas tecnologias, se apunta que podria paliarse tal dificultad
probatoria vinculando la carga de la prueba al cumplimiento de obligaciones
especificas en materia de ciberseguridad o de seguridad establecidas por la ley;
asf, si no se cumple con dicha normativa, podria modificarse la carga de la prueba
exigida por las normas nacionales por lo que se refiere a la culpa y la causalidad.
A la luz de la Directiva 85/374/CEE, sin embargo, un producto que no cumple con
las normas de seguridad obligatorias se considera defectuoso, con independencia
de la culpa del productor.

En tercer lugar, el Informe evidencia la falta de claridad normativa en cuanto a
los dafios derivados de violaciones de la ciberseguridad del producto. En el marco
de la Directiva 85/374/CEE, la Comisién reflexiona sobre la posibilidad de que
los productores invoquen las cldusulas de exoneracidn relativas a la aparicién del
defecto con posterioridad a la puesta en circulacion del producto o a los riesgos
del desarrollo; a ello debe afadirse la reduccién de responsabilidad del fabricante
que puede acaecer si el consumidor no descargd las actualizaciones oportunas
a efectos de la seguridad del producto. Se concluye que, en la medida en que el
concepto de uso razonablemente previsible y las cuestiones relativas a la negligencia
concurrente, pueden proliferar en los sistemas dotados de inteligencia artificial, los
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usuarios podrfan ver mermadas sus posibilidades de verse compensados por los
dafios sufridos como consecuencia del producto defectuoso.

En cuarto lugar, en el marco de la autonomia y opacidad que caracteriza
al ente inteligente (efecto “caja negra”), en el Informe se sostiene que, dada la
dificultad de la victima para acceder al algoritmo y a los datos, puede suceder que
la presentacién de la demanda de responsabilidad civil le resulta inviable. Sigue sin
clarificarse, observa la Comisién, cdmo demostrar la culpa de un sistema de IA que
haya actuado autdnomamente, ni en qué consiste la culpa de una persona que se
sirve del mismo. En todo caso, es principio rector de la normativa sobre seguridad
de los productos y responsabilidad civil en la Unidn Europea que el productor
garantice la seguridad de los productos que comercializa a lo largo de su ciclo vital
y de acuerdo al uso razonablemente esperable del mismo; las funcionalidades de
la IA no son dbice para que exista un derecho a tener expectativas de seguridad
respecto de todos los productos. Debe esclarecerse, segin el Informe, en qué
condiciones las funcionalidades de aprendizaje automdtico pueden ampliar
la responsabilidad civil del productor y en qué medida debe haber previsto el
productor algunos cambios. La Comisién propone, a estos efectos, revisar el
concepto de “puesta en circulacién”, en coordinacién con los cambios relativos al
marco normativo sobre seguridad de la Unidn. Ello tendrfa por finalidad clarificar
quién es el responsable civil de los cambios introducidos en el producto.

Finalmente, observa el Informe que los problemas que la autonomia y la
opacidad plantean a los marcos juridicos nacionales en materia de responsabilidad
civil podrian solventarse siguiendo un enfoque basado en el riesgo. La Comisidn
sostiene en este sentido que los regimenes de responsabilidad objetiva pueden
garantizar que, siempre que se materialice dicho riesgo, la victima sea indemnizada
con independencia de que se exista culpa o no.

En este dmbito, la Comisién recaba opiniones sobre la oportunidad de
establecer una responsabilidad objetiva similar a las existentes en las normas
nacionales para productos que generan riesgos similares a los entes auténomos,
como automdviles, aeronaves o centrales nucleares. La Comision estudia asimismo
la posibilidad de vincular la determinacién de responsabilidad a la suscripcién de un
seguro, siguiendo la técnica regulada por las normas de responsabilidad derivada
de los vehiculos a motor.

Por lo que se refiere al resto de aplicaciones de IA, la Comisidn se plantea
la procedencia de adaptar la carga de la prueba relativa a la causalidad y la
culpa. Siguiendo al informe del Grupo de Expertos, debe tenerse en cuenta la
situacion en la que la parte presuntamente responsable no ha registrado los datos
pertinentes para valorar la responsabilidad civil o no estd dispuesto a compartirlos
con la victima.
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El Informe concluye que, si bien la normativa en vigor de la UE y nacionales
puede hacer frente a las vicisitudes de las tecnologfas de IA, las dificultades de las
mismas podrian hacer peligrar la indemnizacién de las victimas. Por ello, podrfa
contemplarse realizar determinados ajustes a la Directiva 85/374/CC, sobre la
base de un enfoque basado en el riesgo, teniendo en cuenta que las distintas
aplicaciones de |A presentan riesgos diferentes.

A modo de resumen, las preocupaciones de la Comisién reflejadas en este
Informe se centran en cinco puntos: a) la distincién entre producto y servicio;
b) la inversién de la carga de la prueba; c) la demostracién de la culpa; d) el
concepto de puesta en circulacién del producto v los riesgos del desarrollo; vy e) la
determinacién del modelo de responsabilidad, con un enfoque basado en el riesgo
o responsabilidad objetiva.

Como puede observarse, estas cinco cuestiones son, en la préactica, coincidentes
con las elevadas por el Libro Blanco, si bien formuladas de forma mds concreta,
al poner el acento en la normativa sobre responsabilidad. En los apartados que
siguen, poniendo en relacién las conclusiones de ambos textos, trataremos de
ofrecer respuestas a estas preocupaciones y propuestas de mejoras legislativas
realizadas por la Comisidn, enfrentandolas a la aplicacidn préctica de la normativa
espafola sobre responsabilidad por productos defectuosos, teniendo en cuenta su
conexién con el marco legal sobre seguridad de los productos.

IV. LA APLICACION DE LA NORMATIVA ESPANOLA SOBRE PRODUCTOS
DEFECTUOSOS A LOS ENTES INTELIGENTES Y PROPUESTAS DE MEJORA
LEGISLATIVA.

Analicemos, pues, las principales propuestas de modificacién de la normativa
europea realizadas por la Comisién, atendiendo a la interpretacién y aplicacién
practica de la normativa espafiola sobre responsabilidad por los dafios causados
por productos defectuosos a los productos dotados de inteligencia artificial.

I. La distincion entre producto y servicio.

Como se ha sefialado, tanto en el Libro Blanco como en el Informe de la
Comisidn se pone de manifiesto la falta de claridad legal existente en relacion a la
distincion entre los conceptos de producto y servicio, especialmente trascendente
en lo concerniente a los programas informadticos, que a veces pueden considerarse
partes componentes de un producto fisico, y en otras ocasiones funcionan
auténomamente. A estos fines, el Informe propone mejorar la definicidon de
producto y, por ende, el dmbito de aplicacion de la Directiva 85/374/CEE.
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La necesidad de distinguir claramente entre producto y servicio no es una
percepcidn novedosa, ni, evidentemente, exclusiva de los productos dotados de
inteligencia artificial, aunque la Comisidn sostenga que “la linea divisoria entre
productos y servicios ya no es tan nitida como antes”; mds bien ha sido, y es,
un permanente reto para legisladores y, especialmente, para jueces y tribunales
determinar en algunos casos cudndo nos encontramos ante un defecto en el
producto y cudndo ante un servicio defectuoso. Y es que la distincién no es baladi,
por cuanto el sistema de responsabilidad a que se atiende en uno y otro caso
difiere sensiblemente. Asi, mientas el productor responde bajo el prisma de una
responsabilidad de corte cuasi-objetivo —por exigirse a la victima la prueba, no solo
del dafio y del nexo causal, sino también del defecto del producto (art. 139 del
Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios,
aprobado por medio del Real Decreto Legislativo /2007, de 16 de noviembre,
LCU)-, al prestador de ciertos servicios —aquellos que incluyan necesariamente la
garantia de niveles determinados de eficacia o seguridad- se le incardina bajo un
modelo de responsabilidad completamente objetiva, quedando eximido de ella,
una vez probado dafio y relacién de causalidad, Unicamente por concurrir culpa
exclusiva del perjudicado (art. 148 LCU). “En todo caso, se consideran sometidos
a este régimen de responsabilidad —concreta el parrafo segundo del art. 148 LCU-
los servicios sanitarios, los de reparacién y mantenimiento de electrodomésticos,
ascensores y vehiculos de motor, servicios de rehabilitacidon y reparacion de
viviendas, servicios de revisidn, instalacién o similares de gas y electricidad y los
relativos a medios de transporte”.

El problema en la delimitacién de estos conceptos se produce cuando el
producto defectuoso se integra en el desarrollo del servicio que se presta, sin
que la normativa se ocupe de realizar distincion alguna al respecto. Han sido los
tribunales quienes han venido desplegando progresivamente esa labor en el marco
de ciertos servicios, como los servicios de gas o electricidad y, muy especialmente,
los servicios sanitarios.

La Comisidn sostiene que la clasificacidn de los programas informaticos como
servicio o como producto no siempre es clara, ya que, aunque el programa que
dirige las operaciones de un producto fisico puede considerarse un componente
de este, algunos programas informaticos auténomos podrian ser mds dificiles de
clasificar. De ahi que proponga que se perfeccione la definicién de producto en la
Directiva 85/374/CEE, para precisarse con mayor claridad su dmbito de aplicacién,
reflejando mejor la complejidad de las tecnologias emergentes y garantizando la
indemnizacién por los dafios causados por productos defectuosos debido a sus
programas informdticos".

17  Esta recomendacion de adaptacion y clarificacion de los conceptos de producto y productor se incluye
también en la Resolucién del Parlamento Europeo de 20 de octubre de 2020, segln se ha indicado en nota
anterior.
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A nuestro parecer, la Comisién se refiere de forma agolpada a distintas
cuestiones, que conviene deslindar. Por una parte, la determinacion de qué se debe
entender por producto y, en el caso que nos ocupa, si un programa informatico
auténomo debe considerarse o no como producto; por otra, la responsabilidad
del creador del programa como productor; v, finalmente, la consideracién del
programador como prestador de servicios.

A) El programa informdtico auténomo como producto.

Para resolver esta primera cuestién, hemos de delimitar el concepto de
producto, partiendo ineludiblemente del art. 136 LCU, que considera producto
cualquier bien mueble aun cuando esté unido o incorporado a otro bien mueble
o inmueble, asi como el gas y la electricidad. Este precepto precisa, para el espacio
de la responsabilidad por productos defectuosos, el concepto de producto que
enuncia con cardcter general el art. 6 de la propia norma, para el que, sin perjuicio
de lo establecido en el art. 136, es producto todo bien mueble conforme a lo
previsto en el art. 335 CC.

En virtud de este Ultimo precepto, se reputan bienes muebles los susceptibles
de apropiacién no comprendidos en el articulo anterior —en el que se enumeran
los bienes inmuebles- y, en general, todos los bienes que se puedan transportar
de un sitio a otro, siempre que no se produzca menoscabo de la cosa inmueble
a que estuvieren unidos. En la medida en que respondan a tal concepcidn, pues,
los robots inteligentes con las caracteristicas descritas por el Parlamento Europeo
—entre ellas, que cuenten con un soporte fisico minimo- quedan incluidos en
el dmbito de aplicacién de la normativa sobre responsabilidad por los dafios
causados por productos defectuosos ex art. 136 LCU. De ello podria derivarse,
en consecuencia, que el robot virtual, carente de entidad fisica, quedarfa excluido,
en principio, de tal concepto.

Usualmente, sin embargo, la maquina virtual también ha de contar con un
soporte fisico, cualquiera que este sea, para ser guardada, copiada o trasmitida,
aungue pueda simplemente ser bajada de la red. Se ha sefialado por la doctrina
que un software puede entenderse como producto desde el momento en que
es incorporado a la estructura fisica de un robot'®. De este modo, se defiende
que su naturaleza de "“embedded software” contrarresta el argumento que se
basa en la intangibilidad de un software para negarle el cardcter de producto
a los fines de incluirlo en el dmbito de aplicacién del art. 136 LCU". Claro que

18 En este sentido, Diaz ALABART, S., para quien un robot inteligente es también en esencia un software que se
introduce en una estructura fisica, por lo que puede calificarse como producto. “Hoy por hoy -concluye la
citada autora-, los robots inteligentes son productos con caracteristicas propias, pero productos”: Robots
y responsabilidad civil, Reus, Madrid, 2018, pp. 100-101.

19 Asi lo relaciona CasTeLLs | MARQUES, M., utilizando la definicion de “embedded software” que enuncia el
art. 9-102 (a) (44) del “Uniform Commercial Code™: “[t]he term «embedded software» also includes a
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el robot inteligente se puede haber comercializado, no como un paquete —'‘a
bundle of hard-and software o closed systems''?°-, bloqueado a las interferencias
de los usuarios, sino como componentes separados —‘open systems’-, adquiridos
de distintos suministradores; y ello habrd de repercutir en la imputacion de
responsabilidad seglin analizaremos con posterioridad?'.

Pero en cualquier caso, creemos que el software debe ser considerado bien
mueble a estos efectos incluso sin la existencia de soporte fisico??, tanto por la
falta de alusidn de los arts. 6 y 136 LCU a la necesaria corporeidad®®, como por
aplicacién del Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual* y la Ley 24/2015, de 24
de julio, de Patentes. Esta amplitud de concepto de producto tiene asimismo
relacién con el concepto de productor, que el art. 138 LCU extiende al fabricante
o importador de cualquier elemento integrado en un producto terminado®.

Finalmente, su consideracién como bien mueble con fundamento en el art.
335 CC también puede argumentarse acudiendo a la doctrina que defiende como

computer program embedded in godos and any supporting information provided in connection with a
transaction relating to the program if (i) the progam is associated with the goodsin such a manner that it
customarily is considered part of the godos, or (ii) by becoming the owner of the goods, a person acquires
a right to use the program in connection with the goods”: “Drones civiles”, en AA.VV.: Inteligencia artificial,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2017, p. 94.

20 WAGNER, G.: “Robot Liability”, (June 19, 2018). Disponible en SSRN: https://ssrn.com/abstract=3198764 o
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3198764, p. |5.

21 Navas NAVARRO, S., observa que la consideracion del programa informatico como producto parece posible
sino se tiene en cuenta el tipo de dafios resarcibles segiin la normativa sobre responsabilidad por productos
defectuosos, esto es, dafos causados por muerte o lesiones corporales, dafios causados a una cosa o la
destruccion de una cosa que no sea el propio producto defectuoso, siempre que esa cosa se destine al uso
o consumo privado y el perjudicado la haya utilizado principalmente para su uso o consumo privado. Por
tanto —sostiene la mencionada autora-, para que se produzca el tipo de dafos previstos por las normas en
caso de productos defectuosos, el software debe ser un elemento componente del bien corpéreo de que
se trate: “Responsabilidad civil del fabricante y tecnologia inteligente”, Diario La Ley, nim. 35, 10 de enero
de 2020, p. 3.

22 Para WAGNER, G., aunque estos softwares quedarian en principio fuera del ambito de aplicacion de la
Directiva 85/374/CEE por su falta de corporeidad, debe atenderse a un concepto expansivo de producto,
y la aplicacién de la norma deberia ser independiente del modo en que los programas de ordenador se
guarden, copien o distribuyan: “Robot Liability”, cit., p. Il. Entiende, sin embargo, CaurrMaN, C., que la
identificacion de producto como bien mueble ex art. 2 de la Directiva llevaria a la exclusion del software o,
al menos, a la incerteza sobre su inclusion en el ambito de aplicacion de la normativa: “Robo-liability: the
European Union in search to the best way to deal with liability for damage caused by artificial intelligent”,
Maastricht Journal of European and Comparative Law, 1-6, 2018, p. 4.

23 BercoviTz RoDRiIGUEZ-CANO, R.: “Comentario al art. 6”, en AAVV.: Comentario al Texto Refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (coord. R. BercoviTz
RobriGuEz-CANO), Aranzadi, Pamplona, 2009, p. 109. Asi también, SEuBa TORREBLANCA, ].C.: “Concepto de
producto”, en AAVV.: Tratado de responsabilidad civil del fabricante (ed. P. SaALvaDor CopercH y F. GOMEz
Pomar, Thomson/Civitas, Pamplona, 2008, pp. 127-128. Asi también CasTeLLs | MARQUES, M.: “Drones
recreativos. Normativa aplicable, responsabilidad civil y proteccion de datos”, Revista de Derecho Civil, vol.
VI, nim.| (enero-marzo 2019), p. 317.

24  Asi lo defiende TamMAYo HAva, S.: “Una aproximacion a la responsabilidad civil de los robots”, en AAVV.:
Congreso Internacional de Derecho Civil octavo centenario de la Universidad de Salamanca (coord. E. LLAMAS
Pomeo), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 744-745.

25 PaRrA LucAn, M.A.: “Comentario al art. 136”, en AAVV.: Comentario al Texto Refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (coord. R. BErcoviTz RODRIGUEZ-
CaNo), Aranzadi, Pamplona, 2009, p. 1653.


https://ssrn.com/abstract=3198764
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3198764

Zurita, I. - Las propuestas de reforma legislativa del libro blanco europeo sobre...

decisivo el criterio de la susceptibilidad de apropiacién —y no el de la movilidad-
para determinar qué bienes pertenecen a esta categoria®. El cardcter apropiable
se identifica con la aptitud de la cosa para ser integrada en un patrimonio, a cuyo
fin no es necesario que se trate de una cosa corporal. De este modo, los bienes
inmateriales se considerarian bienes muebles por resultar apropiables y no estar
incluidos en la categorfa de bienes inmuebles ex art. 334 CC?.

En respuesta a la primera reflexién, pues, el programa informdtico debe
considerarse producto a los efectos de la aplicacién de la normativa sobre
responsabilidad por productos defectuosos. Ahora bien, la baterfa de argumentos
legales y doctrinales a los que hemos tenido que recurrir para alcanzar tal
conclusién, justifican sobremanera la propuesta de modificar el concepto de
producto que enuncia la Directiva 85/374 /CEE v, por ende, el art. 136 LCU,
incorporando al mismo una mencidn expresa a los programas informadticos.

B) El creador del programa como productor.

Por lo que se refiere a esta segunda cuestidn, la respuesta viene de la mano de
la cualidad del programa como parte integrante, o no, de un producto inteligente.
En el primer caso, el fabricante del robot responde de los dafios causados por el
producto como untodo, sin perjuicio de laresponsabilidad del creador del programa
tanto frente al usuario como frente al fabricante del producto inteligente. El hecho
de que la victima pueda dirigirse frente al fabricante del producto globalmente
considerado le garantiza su reparacién, en la medida en que no tendra que probar
de forma especifica el defecto técnico del sistema de software, sino que el robot
inteligente es defectuoso en cuanto inseguro, como después analizaremos.

En el segundo caso, el creador del software responderd independientemente
como productor frente al usuario. Habra que distinguir si el comprador lo utiliza
para fines de uso o consumo privados o para comercializarlo o reincorporarlo a
la cadena de produccidn, puesto que en este Ultimo caso solo serd resarcido de
los dafios personales, pero no de los materiales, con fundamento en la normativa
sobre productos defectuosos (art. 129 LCU), debiendo acudir a la responsabilidad
contractual o, en su caso, a las normas generales de la responsabilidad civil para
ser indemnizado por los dafios materiales sufridos.

Partiendo de la identificacidon del productor con el fabricante e importador
en los términos establecidos por el art. 5 LCU, el legislador considera sujeto

26 Por eso, entiende Diez-Picazo, L., que la categoria de los bienes muebles tiene un caracter residual en tanto
son muebles todos aquellos bienes que la ley no considera expresamente como inmuebles, siendo esta
ultima categoria lo excepcional: Fundamentos del Derecho civil Patrimonial, 111, Civitas, Madrid, 1995, p. 205.

27 FeRNANDEZ CARBALLO-CALERO, P. y TORREs Pérez, F.: “Ambito de aplicacion”, en AAVV.: La defensa de los
consumidores y usuarios (dir. M. ReBoLLo PuIiG y M. IzQuierpo CARRAsCO), lustel, Madrid, 2011, p. 105.
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activo del dafio en el art. 138 LCU al fabricante o importador en la Unidn
Europea de: a) Un producto terminado; b) Cualquier elemento integrado en
un producto terminado; ¢) Una materia prima. Es evidente que la complejidad
técnica de un robot inteligente diversifica considerablemente las personas que
intervienen en su creacién, pudiéndose considerar productores todos aquellos
agentes, normalmente empresarios?®, que intervienen en el desarrollo, disefio y
fabricacién del robot, incluyendo a los disefiadores y programadores de software.
No obstante, en el marco de la normativa reguladora de la responsabilidad por
los dafios causados por productos defectuosos, la individualizacién de cada sujeto
interviniente resulta irrelevante para el perjudicado, ya que este podrd dirigirse
en cualquier caso -acreditando el dafio, el defecto del producto vy el nexo causal-
frente al fabricante del producto completo.

En virtud del art. 138 LCU, pues, el productor debe identificarse con el
fabricante e importador en la Unién Europea, no solo de un producto terminado,
sino también de cualquier elemento integrado en un producto terminado y de
una materia prima. El fabricante del robot, como “producto terminado”, serd
responsable de los dafios que este cause con independencia del tipo de defecto que
los provoque —de disefio, de produccién o de informacién- y, consecuentemente,
del sujeto interviniente en cada caso para desarrollar su trabajo, ya sea especialista
en creacién de hardware o de software.

No podemos desconocer, sin embargo, que si atendiéramos a la distincidn entre
productores —de hardware y de software—, la victima podria dirigirse tanto frente
al fabricante del robot -como un producto completo-, como a los productores
de cada uno de sus componentes, entre los que cabe sefialar al fabricante del
software -esto es, el programador-, o del hardware?. Cuestién distinta es que
reparar en esta distincién sea la forma mds oportuna de alcanzar la indemnidad
que se persigue, habida cuenta la exigencia legal de probar el defecto del producto
de que se trate, en este caso la maquina virtual, y, obviamente, contando con la
previa identificacién individualizada del programador dentro de la completud del
producto terminado. Ello dependera de las circunstancias que rodeen el supuesto
concreto, especialmente en lo referente, no solo a la dificultad probatoria, sino a

28 WAaGNER, G.: “Robot Liability”, cit., p. 4.

29 Sitomamos como ejemplo el vehiculo auténomo, explica CAsTELL | MARQUES, M., que en su creacion participan
tres tipos de fabricantes: el “vehicle manufacturer”, constructor del vehiculo previo a su automatizacion;
el “automator”, que es quien lo convierte en un coche con cierto grado de automatico, y puede coincidir
con el anterior; y el “programmer”, el responsable del software. Los distintos fallos del vehiculo podran
responder a las distintas tareas que cada fabricante asume, como por ejemplo fallos en el sistema de
sensores que han de imputarse al constructor del hardware: “Vehiculos auténomos y semiauténomos”, en
AANVV.: Inteligencia artificial, cit., pp. 114-115. En la legislacién del Reino Unido tampoco se ha distinguido
el software especificamente como producto. Sostiene ATkINSON, K. que “The CPA (Consumer Protection
Act) 1987 was not drafted to cover “pure information”. The general consensus on this point following the
implementation of the CPA 1987 was that, in the event of a defect in software leading to physical damage,
liability would rest with the producer of the complete system™ “Autonomous cars: A driving force for
change in motor liability and insurance”, Scripted, Volume 17, Issue |, January 2020, p. 142.
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la solvencia de cada sujeto responsable. De entrada, el productor del robot debe
responder del inadecuado funcionamiento de la médquina, con independencia del
tipo de defecto causante de los dafios, ya se encuentre este en el hardware o en
el software; en cambio, el programador, en tanto fabricante del software, solo
responderd de los defectos concernientes al programa, cuya prueba serd mas
dificil para la victima.

Como hemos visto, la doctrina ha distinguido a estos efectos entre la
comercializacion del robot inteligente como un solo paquete —'a bundle of
hard-and software”, también denominados “closed systems'-, cerrado a las
interferencias de los usuarios, vy la adquisicién de los componentes de forma
separada —“open systems’-, provenientes de distintos suministradores. La
atribucién de responsabilidad al productor en el caso de sistemas cerrados no
plantea dificultad (ex art. 3 Directiva 85/374), pero si lo hace en el supuesto de un
sistema abierto a las injerencias de los usuarios o terceros (en el caso de robots
con cédigo fuente abierto, por ejemplo), pues no sera de aplicacion la normativa
sobre productos defectuosos en relacidn a la responsabilidad del productor por
un producto -considerado como un todo-, cuyos elementos se han comercializado
separadamente; en estas circunstancias, la carga de la prueba para la identificacién
del responsable resulta sumamente pesada para la victima.

Verdaderamente, en el caso de la prueba del defecto del programa, la
acreditacion de la falla puede resultar mds complicada, sobre todo si pensamos
en gue se exija una prueba fehaciente de la inoperancia del algoritmo, o del
entrenamiento de un robot que aprende por si solo, y cuyo comportamiento
impredecible forma parte de su esencia. Del problema de la prueba nos
ocuparemos mas adelante.

C) El programador como prestador de servicios.

Finalmente, la consideracion del programador como prestador de servicios
es algo mads dificil de delimitar; y dependerd del caso de que se trate. En este
ambito, se hace referencia expresa en el Informe a las aplicaciones de IA que
suelen estar integradas en entornos de internet de las cosas complejos, en los que
interactian muchos dispositivos vy servicios conectados, creando un ecosistema
de componentes digitales que provoca la dificultad de evaluar dénde se puede
producir un perjuicio y quién es el responsable.

La Comisidn se plantea primeramente la duda de si un programa auténomo se
rige por la legislacién de seguridad de los productos de la Unidn Europea, salvando
los sectores que cuenten con normativa especifica. A estos efectos, se parte de
que aquella legislacidn resulta aplicable a los productos y no a los servicios 'y, por
consiguiente —en palabras del Libro Blanco-, “a priori” no se aplica tampoco a los
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servicios basados en las tecnologias de IA (como servicios sanitarios, financieros
o de transporte)"”.

Esta duda de la Comisién aparece, en principio, clarificada si atendemos a lo
concluido en el epigrafe dedicado al concepto de producto. Si consideramos el
programa informdtico auténomo como producto a los efectos de la aplicacion
de la Directiva 85/374/CEE, la aplicabilidad de la normativa sobre seguridad
resulta incuestionable, por virtud del art. 2 de la Directiva 2001/95/CE, de
3 de diciembre: “A los efectos de la presente Directiva, se entendera por: a)
«productox: cualquier producto —incluidos los que entran en el marco de una
prestacidon de servicios—...". En nuestro ordenamiento interno, el art. 1.2 del
Real Decreto 1801/2003, de 26 de diciembre, sobre seguridad general de los
productos especifica que ‘“Las disposiciones de este real decreto se aplicardn
a todo producto destinado al consumidor, incluidos los ofrecidos o puestos a
disposicién de los consumidores en el marco de una prestacién de servicios...".

Y ello nos conduce a matizar la conclusién generalizada de la Comisidn sobre
la inaplicabilidad “a priori"” de esta normativa a servicios basados en tecnologfas
de IA, tales como los sanitarios, financieros o de transportes. Por una parte,
cuando el sistema de inteligencia artificial se integre como producto en un servicio,
la responsabilidad del creador del programa se derivard de la aplicacién de la
normativa sobre productos defectuosos, con independencia de la responsabilidad
que pudiera surgir, en su caso, para el prestador del servicio. Por otra, en el marco
legislativo espafiol, el régimen de responsabilidad del prestador de los servicios
que requieran especiales dosis de seguridad -como los sanitarios-, disefiado por
la LCU, podria hacer prescindible de cara a la victima plantearse la necesidad de
aplicar la normativa general de seguridad de los productos, dado que aquel se
construye sobre el maximo nivel de proteccidn para el perjudicado, sin que resulte
necesario probar el defecto, ni del producto integrado en el servicio, ni de este
propiamente dicho.

La consideracidn del programador como prestador de servicios, sin embargo,
no puede ser tratada de forma unica, por cuanto su participacién en la produccién
del dafio dependerd del servicio que se preste. Piénsese, por ejemplo, en el
prestador de un servicio técnico informdtico que proporciona un software
defectuoso a un usuario particular para su ordenador, y en la empresa fabricante
de un programa que se integra —junto con otros sistemas- en servicios altamente
sensibles (sanitarios o de transportes, por ejemplo).

En principio, el prestador de un servicio técnico de informdtica o sistemas
inteligentes responderd atendiendo al régimen general de responsabilidad previsto
por el art. 147 LCU para los dafios provocados por servicios defectuosos. Ahora
bien, si el usuario de un servicio sanitario es victima de un dafio provocado por un
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mal funcionamiento de un programa informético, el prestador de este servicio, ya
sea una entidad publica o privada, deberd responder de igual modo que el que
procura una protesis defectuosa en una operacion quirdrgica, esto es, una vez
acreditado el dafio y la relacién de causalidad, sin que incumba al perjudicado la
carga de la prueba del defecto en el producto de que se trate, ex art. 148 LCU,
seglin hemos adelantado.

La responsabilidad del fabricante del software puede derivar de un servicio
defectuoso —por deficiencias en el servicio técnico-, o de un producto defectuoso,
por la existencia de una falla en el disefio de un producto incardinado en un
servicio diferente. Y el programador, como productor, podréd responder, en los
términos anteriormente analizados, directamente frente al usuario; aunque este,
igualmente, puede accionar frente al prestador del servicio de que se trate, bajo
la cobertura del art. 148 LCU —régimen especial-, o del 147 LCU, en el seno del
régimen general de responsabilidad por servicios defectuosos.

No parece que los “servicios informdticos’, en su generalidad, deban
considerarse ““perse” entre los servicios que enumera aquel precepto -que incluyen
necesariamente la garantia de niveles determinados de eficacia o seguridad-, en
tanto, creemos, deberdn ser considerados bajo este régimen cuando atiendan a
los servicios que en él se enuncian. Cuando no se encuentren incorporados a esos
servicios especiales, deberdn ser tratados en los términos del régimen general de
responsabilidad aplicable a los prestadores de servicios que establece el art. 147
LCU: “Los prestadores de servicios serdn responsables de los dafios y perjuicios
causados a los consumidores y usuarios, salvo que prueben que han cumplido las
exigencias y requisitos reglamentariamente establecidos y los demds cuidados y
diligencias que exige la naturaleza del servicio”. La casuistica deberd ser resuelta
por los tribunales atendiendo a las circunstancias concurrentes en cada supuesto.

En cualquier caso, hemos de concluir aqui, de forma similar a como hacfamos
en relacién al concepto de producto, que serfa deseable una reforma legislativa
que delimitase, no solo este —incluyendo expresamente el software en el art. 136
LCU-, sino los servicios que, integrando sistemas inteligentes para ser dispensados,
deben considerarse de alto riesgo de producir dafios, a los fines de aplicar el
régimen de responsabilidad objetiva cualificado del art. 148 LCU.

En el seno del ecosistema inteligente que persigue la Comisidén deberia
estudiarse si, entre los servicios “‘que incluyan necesariamente la garantfa de
niveles determinados de eficacia o seguridad”, tendrian que considerarse, por
ejemplo, los servicios financieros que pueden llegar a entrafiar dafios sociales
considerables. Este tipo de servicios, que se sostiene sobre sistemas inteligentes
cuya falla puede resultar de complicada o imposible acreditacién al perjudicado,
resulta dificil de encajar en el dmbito de cobertura de la normativa sobre servicios
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defectuosos, aunque no imposible. Por una parte, dificilmente puede ocasionar
dafios personales, a los que se restringe la reparacion prevista por este régimen
legal por virtud del art. 129 LCU cuando no se trate de uso o consumo privado;
en este caso, si se podria admitir la salvedad de los dafios psicoldgicos en tanto
integrantes del concepto genérico de “salud de las personas”, a los que se refiere
el Informe de la Comisidn al tratar de las garantias del producto seguro. Por
otra parte, en el caso del usuario particular de servicios financieros, la reparacién
alcanzarfa también a los dafios materiales, y no vemos por qué no podrian
considerarse estos servicios, que llegan a veces a producir verdaderos descalabros
econémicos a los ahorradores, como servicios altamente peligrosos, en tanto
provocan dafios materiales reflejados en pérdidas econdmicas millonarias. Y si
hablamos de tipologfa de dafios, serfa asimismo deseable una reforma legislativa
que incluyera también como indemnizables en aquel precepto los dafios morales,
eliminando la referencia a ellos del art. 128 LCU.

2. El problema de la prueba.

De conformidad con la Directiva 85/374/CEE, un producto que no cumple las
normas de seguridad obligatorias se considera defectuoso con independencia de
la culpa de los productores. A pesar de ello, la Comisidn se plantea la necesidad
de reflexionar sobre cémo facilitar la carga de la prueba que se atribuye a los
perjudicados, teniendo en cuenta que la Directiva depende de las normas
nacionales probatorias y sobre el establecimiento de la relacién de causalidad. En
este sentido, se valora la posibilidad de adaptar las leyes nacionales para facilitar
la prueba a las victimas de dafios relacionados con IA, reduciendo o invirtiendo
la carga probatoria por lo que se refiere a la culpa y al nexo causal, por medio
de una iniciativa comunitaria. Por otra parte, sostiene asimismo la Comisidn en el
Informe que sigue sin quedar claro cémo demostrar la culpa de una IA que haya
actuado de manera autdnoma, asf como en qué consiste la culpa de una persona
que se sirve de la |A.

También en este apartado el Informe de la Comisidn resulta confuso, al
mezclar cuestiones de diverso sentido conceptual en dmbitos normativos
distintos. Por un lado, si nos referimos a la normativa sobre responsabilidad por
productos defectuosos no puede hablarse de culpa, dado el cardcter objetivo o
cuasi-objetivo que la caracteriza; por otro, el principio de culpa que preside los
regimenes nacionales de responsabilidad habrd de ser atendido en la drbita de
los dafios provocados por el usuario del ente inteligente, no por su productor
ni, mucho menos, por el propio producto inteligente. Finalmente, en uno u otro
caso, la concurrencia de los requisitos o elementos basicos de la responsabilidad
civil —accién, dafo y nexo causal-, resulta imprescindible para que nazca el derecho
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de la victima a ser resarcida. Lo que la Comisidn se estd planteando es cdmo debe
tratarse la exigencia de prueba para que la victima quede indemne en todo caso.

A) El concepto de producto inseguro.

El régimen especial de responsabilidad civil por los dafios causados por
productos defectuosos se fundamenta en un ambiguo y amplio concepto de
“defectuosidad’®, que permite a los tribunales un dilatado campo de actuacién
para analizar el conflicto desde los pardmetros legales que delimitan tal concepto,
tomando en consideracién igualmente la actitud de la propia victima.

El art. 137 LCU entiende por producto defectuoso “aquel que no ofrezca
la seguridad que cabria legitimamente esperar, teniendo en cuenta todas las
circunstancias y, especialmente, su presentacidn, el uso razonablemente previsible
del mismo y el momento de su puesta en circulacion”. A ello afiade el apartado
segundo del precepto que, en todo caso, “un producto es defectuoso si no ofrece
la seguridad normalmente ofrecida por los demds ejemplares de la misma serie’.
Un producto, concluye el apartado tercero, no podrd ser considerado defectuoso
simplemente porque se ponga posteriormente en circulacidon de forma mds
perfeccionada. Se considera que, en relacidn a las normas comunitarias sobre
seguridad de los productos, la Directiva 85/374/CEE constituye la red de seguridad
en aquellos casos en que, a pesar de todo, se producen accidentes.

El concepto de producto defectuoso resulta, pues, extremadamente amplio,
al tener en cuenta no solo la defectuosidad material del objeto, sino todas las
circunstancias que rodean su presentacién y puesta en circulacién, distinguiéndose
asf entre defectos de fabricacién, de disefio y de informacién (lo que no solo se
refiere a la informacién externa y publicidad, sino al manual del usuario, que incluye
la descripcidn de los contenidos, componentes, caracteristicas, instrucciones y
contraindicaciones de uso del producto). El deber de informacién juega un papel
preponderante en el marco de los robots inteligentes, como productos, no
Unicamente de elevado nivel tecnoldgico, sino sobre todo como maquinas cuya
ciencia se encuentra en constante perfeccionamiento. Esto nos lleva a la obligacidn
del productor, dado el continuo desarrollo de la tecnologia informdtica, de
proporcionar al usuario las actualizaciones del software (“update”) que requiera
el funcionamiento correcto del producto.

30 Senala PasQuau LiaRio, M. que se trata de un cambio de perspectiva que suscita una diferente “economia
probatoria y argumentativa”, en los procesos sobre responsabilidad por productos, donde lo relevante
no es la determinacion de las causas del defecto, sino el nexo de causalidad entre el defecto y el dafo,
estructurandose el sistema sobre la base de una nocién intencionadamente vaga de defecto: “Dafios
causados por productos”, en La defensa de los consumidores y usuarios Comentario sistemdtico del Texto
Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2007): adaptado a las reformas introducidas por las Leyes
25/2009 y 29/12009 (dir. M. ReeoLLo Puic y M. I1zQuierpo CARRAscO), lustel, 2011, pp. 1848-1849.
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Debe acreditarse, por tanto, la inseguridad del producto inteligente a
los fines de determinar su defectuosidad. La acreditacidn, sin embargo, de la
inseguridad del producto cuando resulta imposible, o en extremo complicado,
probar el defecto técnico concreto, ha de pasar por la delimitacién del concepto
de “expectativa razonable” del usuario®, derivado de la seguridad que le cabria
legitimamente esperar al perjudicado, teniendo en cuenta, entre otras cuestiones,
el uso razonablemente previsible del producto. Y aqui entra en juego la normativa
relativa a la seguridad general de los productos, cuando se refiere al producto
seguro como a aquel que, en condiciones de utilizacidon normales o razonablemente
previsibles, no presente riesgo alguno o unicamente riesgos minimos (art. 2 b,
Directiva 2001/95/CE; art. 2 a, RD 1801/2003). Mds estrictamente, la Directiva
2006/42/CE, sobre mdquinas, ordena al fabricante “determinar los limites de la
maquina, lo que incluye el uso previsto y su mal uso razonablemente previsible”
(Anexo L1).

De todo ello puede colegirse que un producto inteligente serfa inseguro v,
por tanto, defectuoso, si produce riesgos para el usuario incluso cuando este lo
utiliza de forma incorrecta, siempre que tal uso incorrecto sea razonablemente
previsible. Y, en este sentido, también podria introducirse una reforma concreta
en la normativa sobre seguridad general de los productos para afiadir el mal uso
previsible que pueda llevar a cabo el usuario.

B) La carga de la prueba del defecto.

Siguiendo las directrices de la Directiva 85/374/CEE, el art. 139 LCU atribuye
la carga probatoria del defecto al perjudicado por los dafios, de ahf que, para
facilitar la indemnidad de la victima, los tribunales espafioles comenzaran a
interpretar de forma abierta la exigencia de la prueba del defecto del producto
que exigia el derogado art. 5 de la LPD 1994 —equivalente al actual art. 139 LCU-,
atendiendo a un concepto amplio de defectuosidad. En virtud de esta doctrina
jurisprudencial, se ha admitido en ocasiones simples presunciones como prueba
de la defectuosidad, sobreentendiéndose practicamente la existencia del defecto
si no es posible atribuir la produccién de los dafios a la culpa de la victima por
utilizacién incorrecta del producto.

Abundando en esta idea, sobre la base de una interpretacion no estricta del
art. 137 LCU, producto defectuoso viene a ser sinénimo de producto inseguro, en
tanto ha de considerarse defectuoso todo producto que no ofrezca la seguridad

31 Para SAwvapor CobEercH, P. y RaMos GoNzALEzZ, S., ello tiene lugar cuando el producto “defrauda en alguna de
sus caracteristicas las expectativas razonables o legitimas del consumidor y le lleva a error”, que le provoca
dafios. Por otra parte, este criterio tiene un componente factico y otro normativo, pues no solo apela a las
expectativas reales de los consumidores, sino que también exige que estas sean legitimas; ello lleva al juez a
tener que realizar un juicio de valor. El juicio de legitimidad es, por tanto, normativo; y legitimo no equivale
a razonable: “Defectos de producto”, cit., pp. 145-147.
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que cabe legitimamente esperar del mismo; a tales fines, debe tomarse en
consideracion el uso que de él se va a realizar. De este modo, un producto carente
de defecto inicial puede resultar inseguro porque no era el adecuado para el uso
que razonablemente se prevefa que se iba a hacer del mismo®2. Atendiendo a todas
las circunstancias que rodean cada caso, alguna sentencia atribuye la defectuosidad
al fabricante “por exclusién”, al no constar un uso inadecuado por la victima, ni la
concurrencia de caso fortuito o fuerza mayor®,

Se insiste asimismo en el seno de nuestros tribunales en que el concepto de
producto defectuoso no es un concepto que se delimite por el solo cumplimiento
de las normas reglamentarias, pues su delimitacion debe hacerse “teniendo en
cuenta todas las circunstancias en funcién del uso vy la seguridad esperadas del
producto conforme a esos requerimientos, que se encuentran en situacién de
relacién causal pues la seguridad del uso exigible estd en funcién del uso conforme
a la naturaleza del producto’*.

Finalmente, aun partiéndose jurisprudencialmente de la atribucion al
perjudicado de la carga de la prueba de la defectuosidad del producto y de la
falta absoluta de intervencién de este en el evento dafioso (habiendo adoptado
todas las medidas de precaucién especificadas en el correspondiente folleto de
instrucciones de uso del producto en cuestion), en caso de dudas en relacidn al
resultado acaecido, nuestros tribunales consideran igualmente aplicable la doctrina
del juicio de probabilidad cualificada, siempre que de lo actuado se desprenda que
no exista prueba suficiente de responsabilidad del usuario y se planteen serias
dudas de la produccidn del siniestro®.

Debe puntualizarse, no obstante, que, a pesar de la utilizacién habitual de
todos estos recursos, no siempre los tribunales han seguido idénticas pautas de
interpretacién, acogiéndose por el contrario a la aplicacidon estricta de las exigencias
probatorias del art. 139 LCU. En ocasiones, partiendo de las reglas bdsicas de
atribucién de responsabilidad legalmente establecidas, los jueces enuncian distintas
maximas de orden general, como la imposibilidad de determinar la defectuosidad
de un producto sobre simples conjeturas o meras presunciones cuando los
técnicos declaran que el producto no presenta evidencias de ser defectuoso®.

32 Consliltese, por ejemplo, la SAP Valencia 22 junio 2005 (AC 2005, 1504); o la SAP Navarra 12 marzo 2012
(JUR 2013, 12580).

33 Véanse la SAP Islas Baleares 30 noviembre 2017 (AC 2018, 38) y la SAP Barcelona 21 enero 2015 (JUR
2015,120547).

34 Aello se refiere la SAP de Alicante de 22 de marzo de 2012 (AC 2012, 1417).

35 SAP Barcelona 3 abril 2014 (JUR 2014, 134843).

36 SAP Barcelona 8 julio 2011 (AC 2011, 1517); SAP Barcelona 10 mayo 2011 (AC 2011, 1231); SAP Las Palmas
9 febrero 2018 (JUR 2018, 206478). En esta linea, en la STS 21 septiembre 2007 (R} 2007, 5495). Véanse
también la STS 16 marzo 2007 (R] 2007, 1859), la STS 28 septiembre 2006 (R] 2006, 8716), la SAP La Rioja
13 junio 2006 (AC 2006, 1007), o la SAP de Valencia 4 diciembre 2006 (JUR 2007, 234974).
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Puntualizan también nuestros tribunales que, aunque la alusidn legal a la
seguridad a la que una persona tiene legitimamente derecho parece un concepto
dificilmente determinable en algunos casos concretos, la ley quiere indicar con
esta expresion que un producto no es defectuoso simplemente porque sea
intrinsecamente peligroso, si las condiciones del mismo que le dan ese cardcter son
connaturales a la clase a la que el objeto pertenece; en definitiva, no se protege a
la victima contra un riesgo que resulta mds que obvio, pues en todo caso debe
aportarse la prueba de la defectuosidad que provocd los dafios®. Por otra parte,
la seguridad que cabria legitimamente esperar no es indefinida, correspondiendo
al usuario que adquirié un producto sin defecto de origen, sobre el que se hace un
mal uso, advertir su deterioro®.

Debe advertirse en todo caso que estas aseveraciones deben contemporizarse
con los hechos que rodean cada supuesto, que muchas veces desembocan,
bédsicamente, en la falta de prueba del defecto. Se trata de circunstancias facticas
de las que no se puede inferir la defectuosidad de un producto sin falla de origen
acreditada o en las que se tiene en cuenta la actuacidon de la victima —a veces sin
seguir correctamente las instrucciones de uso- como causa de ruptura del nexo
causal entre el producto vy los dafios®.

A este respecto debe recordarse, como también precisa la jurisprudencia, que,
con independencia del criterio de imputacién de responsabilidad que se adopte, el
demandante debe probar la existencia de relacién de causalidad entre la conducta
del demandado y el dafio sufrido. Es doctrina reiterada del Tribunal Supremo que
esta acreditacion ha de basarse en una certeza probatoria que no puede quedar
desvirtuada por una posible aplicacidn de la teorfa del riesgo, la objetivacién de la
responsabilidad o la inversidn de la carga de la prueba®.

Sobre esta base, en ocasiones los tribunales absuelven de responsabilidad
al demandado al entender inaplicable la doctrina del “juicio de la probabilidad
cualificada” —utilizada en otros casos, como hemos visto, para imputar la

37 SAP Islas Baleares 28 junio 2010 (JUR 2010, 304375). Como explica AzPAaRREN Lucas, A., aunque con
caracter general se puede equiparar producto defectuoso no seguro y producto peligroso, ello se refiere
a los casos en que la peligrosidad del bien no se deriva de su propia naturaleza, sino cuando el producto se
convierte en peligroso por un fallo de fabricacion que convierte el peligro en una circunstancia imprevisible.
Esta conclusion se observa claramente en los dafios causados por material pirotécnico, un tipo de producto
que por su naturaleza es peligroso: “Comentario al art. 137", en AAVV.: Comentarios a las normas de
proteccién de los consumidores (dir. S. CAMARA LAPUENTE), Colex, Madrid, 2011, p. 1196.

38 SAP Las Palmas 3 mayo 2013 (JUR 2013, 241388).

39 Véanse, a titulo de ejemplo, la SAP Madrid 9 abril 2010 (AC 2010, 2251); SAP Madrid 24 noviembre 2017
(JUR 2018, 20128); o SAP Pontevedra 27 febrero 2012 (AC 2012, 416), sobre las quemaduras producidas a
la usuaria por un robot de cocina al saltar el contenido por el aire, sin que se pruebe de manera alguna que
dichos dafos fueron ocasionados por un funcionamiento anémalo o defectuoso de la maquina y no por una
utilizacion incorrecta. Resuelve un caso practicamente idéntico sobre un robot de cocina la SAP Asturias
4 octubre 2018 (JUR 2019, 12870).

40 Entre otras, STS 19 febrero 2009 (R] 2009, 1504) y, anteriormente, STS 28 septiembre 2006 (R] 2006,
8716), STS 21 marzo 2006 (R] 2006, 1888) o STS 21 abril 2005 (R} 2005, 4133).
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responsabilidad-, porque no conociéndose la causa, no puede atribuirse una
como mdés probable que otra de entre las que pudieran cualificar el siniestro®'.
Este argumento contradice, pues, la doctrina aplicada en otros casos basada en la
posibilidad de acreditar la defectuosidad de un producto en ausencia de pruebas
directas, a través de la prueba de presunciones, habida cuenta la inviabilidad de
hacerlo ante la destruccién del producto generador de los dafios™.

C) La prueba de la relacién de causalidad.

Las consecuencias de la exigencia probatoria en términos estrictos es lo que,
entendemos, hace plantearse a la Comisidn la posible necesidad de invertir la
carga de la prueba establecida por las normas nacionales para el caso de las
aplicaciones de |A, especialmente si hablamos de entornos de internet de las cosas
complejos. Se propone, siguiendo al grupo de expertos sobre responsabilidad
y nuevas tecnologfas, como se ha adelantado, vincular la carga de la prueba al
cumplimiento de obligaciones especificas en materia de ciberseguridad o de
seguridad establecidas por la ley, de tal manera que, si no se cumple con dichas
normas, podrfa modificarse la carga de la prueba relativa a la culpa vy la causalidad.

El planteamiento de la Comisidn vuelve a ser confuso si lo situamos en el
marco de la normativa sobre productos defectuosos. En el propio Informe se pone
de manifiesto que, segln la misma, un producto que no cumple con las normas
de seguridad obligatorias se considera defectuoso; a pesar de ello, la Comisién
también asume que debe reflexionarse sobre cémo facilitar la carga de la prueba
a las victimas con arreglo a la Directiva, que depende de las normas nacionales
probatorias y sobre el establecimiento de la relacidn de causalidad.

Como hemos sefialado, en nuestro pais la facilitacién de la prueba del
defecto del producto se realiza en el seno de los tribunales sobre la base de una
interpretacién abierta de los términos legales, tanto en relacién al concepto de
producto inseguro, como en lo relativo a la prueba de la defectuosidad. Cuestion
distinta es, sin embargo, la prueba de la relacién de causalidad, en tanto la
existencia del nexo causal es un elemento necesario —junto a accién y dafio- para
el nacimiento de la responsabilidad civil, y dicha acreditacion ha de corresponder,
ineludiblemente, al perjudicado. Es cierto, sin embargo, que la linea divisoria entre
la prueba del defecto y la de la relacién de causalidad es en ocasiones bastante
difusa.

Si tomamos como referencia la interpretacién jurisprudencial sobre la prueba
del defecto, un robot inteligente que no ofrezca la seguridad que cabrfa esperar

41 SAP Mélaga 31 enero 2017 (AC 2017, 615).
42 Caso de la SJPI Santander 6 abril 2018 (AC 2018, 1771).
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es un producto inseguro Y, por tanto, defectuoso; si el robot actla de forma no
esperada, se puede presumir que es defectuoso. A estos efectos, debe tenerse
en cuenta las legftimas expectativas de seguridad creadas en el usuario por el
producto concreto de que se trate, en funcidn de las circunstancias que lo rodean,
en especial, por virtud del art. 137 LCU, su presentacidn, el uso razonablemente
previsible del mismo y su puesta en circulacién. Ello nos lleva a considerar un
producto como defectuoso no porque no alcance toda la seguridad posible, sino
aquella que legitimamente cabia esperar de él, y siempre que la victima hiciera
un uso razonablemente previsible del mismo. Sobre esta base, el fabricante
deberd responder, pues, no solo por los dafios ocasionados en el uso normal del
producto, sino también si pudo prever que el perjudicado podria realizar un uso
inadecuado, no normal, de este®. Esta prevision del uso anormal se encuentra
incluso respaldada legalmente, como se ha indicado, en la normativa sobre
seguridad de las mdquinas.

Se trata, pues, de un juego probatorio que se debe observar desde las dos
posiciones que se enfrentan, y del que se deriva que la actividad probatoria
no dnicamente se desenvuelve alrededor de la acreditacién del defecto, sino
también y al mismo tiempo en torno a la calificacion de la conducta de la victima.
Obsérvese que el fabricante debe garantizar un nivel de seguridad que responda
a las expectativas legitimas del usuario, derivadas de las cualidades técnicas
y prestaciones ofrecidas por el producto y su presentacion; mientras que el
perjudicado deberd utilizar el producto de alguna forma que fuera previsible por
el productor, aun cuando sea un uso inadecuado o imprudente del mismo**. Los
tribunales habran de solventar el litigio atendiendo a las especificidades de cada
caso, tal como hasta ahora han venido haciendo. De este modo, en ocasiones
se presumird el proceder correcto de la victima, ante la ausencia de prueba por
parte del productor del actuar imprevisiblemente inadecuado del usuario; en
otras, la falta de evidencia del defecto de fabricacion de un producto exonerard
al fabricante a pesar de no acreditarse la actuacién imprudente o incorrecta del
perjudicado en el uso del mismo. En otros tantos casos, la falta de diligencia o de

43  PasQuau Liato, M., evidencia que la concrecion del nivel de seguridad esperada y de los comportamientos
normales o anormales de los usuarios planteara problemas de complicada solucién: “Dafos Causados”,
cit., pp. 1851-1852. Por su parte, PARRA LucAN, M.A., pone de relieve los problemas que pueden plantearse
a la hora de concretar en qué casos determinados usos incorrectos pueden calificarse como “previsibles”,
no excluyendo el caracter defectuoso del producto: “Comentario al art. 1377, cit., p. 1671.

44 En palabras de Pasquau LiaRo, M., el soporte de este sistema de responsabilidad resulta “movedizo”, al
estar basado en un curioso circuito: “el consumidor o usuario podra confiar en unos minimos de seguridad
del producto, y el fabricante podra confiar, al concebir o comercializar el producto, que no sera utilizado
de una manera que no pueda razonablemente prever”: “Dafos causados”, cit., p. I185l. En este terreno,
SALvADOR CODERCH y RAMOs GonzALEz explican como la doctrina alemana ha puesto de manifiesto que las
expectativas legitimas de seguridad del consumidor, por un lado, y las expectativas de usos razonables
del producto que tiene el empresario, por el otro, asumen los papeles de tesis y antitesis, de un ir y venir
de la mirada o una relacién de intercambio. En esta relacion, el fabricante debera tener en cuenta el uso
impropio o inadecuado o el error del consumidor, pero el alcance de tal deber encuentra su limite en la
razonabilidad; cubre los usos negligentes, pero no alcanza al abuso o los usos disparatados o socialmente
inadecuados, por mas que resulten previsibles: “Defectos de producto”, cit., pp. 158-159.
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cuidado suficiente de la victima hard entrar en juego la prevision del art. 145 LCU,
permitiendo la exencién de responsabilidad del productor por culpa exclusiva del
agraviado, o la reduccién de la cuantia indemnizatoria por concurrencia de culpas™®.

Las propuestas de la Comisién Europea en materia de prueba en el dmbito
de los productos defectuosos no son algo novedoso, habiéndose materializado
en distintos informes sobre la aplicacién de la Directiva 85/374/CEE a lo largo
de los afios®. Concretamente, ya en el Libro Verde sobre responsabilidad por
productos defectuosos de 1999, se evidenciaba el problema que la exigencia de
demostracion del defecto podria significar para la victima, y se proponfan distintos
mecanismos para aliviar tal exigencia®. Entre ellos: a) la presuncién del nexo causal
cuando la victima demuestre el dafio y el defecto, o del defecto cuando la victima
demuestre la existencia de un dafio resultante de un producto; b) establecer que
la victima deberfa demostrar esos tres elementos con una gran probabilidad, sin
por ello exigir un nivel muy elevado (por ejemplo, bastarfa con que la probabilidad
fuera superior al 60%); c) imponer al productor la obligacién de facilitar todo tipo
de documentacién e informacion Util para que la victima pueda beneficiarse de
elementos concretos para demostrar su caso; d) imponer al productor el pago de
los gastos periciales bajo determinadas condiciones: por ejemplo, la victima podrfa
pedir al juez que el productor adelante los gastos necesarios para practicar las
diligencias de la prueba.

A nuestro modo de ver, no parece que todas estas propuestas deban acogerse
en todo caso. En primer lugar, aunque la presuncién del nexo causal podria resultar
deseable en el caso de productos ya consumidos -como ha apuntado la doctrina®-,
no creemos que deba establecerse como regla general, en tanto deben ser los
tribunales, atendidas las especificidades y circunstancias de cada supuesto litigioso,
quienes valoren la aplicacion de presunciones. A fin de facilitar la prueba a cargo
del demandado, el legislador espafiol introdujo la llamada distribucidn dindmica de
la carga de la prueba en el art. 217.7 LEC -que ordena al tribunal tener presente la
disponibilidad y facilidad probatoria que corresponde a cada una de las partes del

45 GoOmMez LiUERRE, C. y PINEIRO SALGUERO, )., observan que en la LCU existe un deber de prever los usos
negligentes o desconsiderados del usuario y este no puede emplear el producto confiando en un estandar
de seguridad infinita. Para estos autores, el fundamento del cuidado conjunto que exige el art. 145 LCU
esta en la asimetria informativa que separa a productor y consumidor, dado que a veces sera el fabricante
quien pueda tener conocimiento de la existencia del defecto en su fabricacion, y otras, si el defecto resulta
patente en el momento de su puesta en circulacion, sera la victima quien pueda evitar el dafio a un menor
coste. De esta forma —concluyen- “la responsabilidad del productor se reducira en la misma proporcién en
la que desaparezca la asimetria informatica, es decir, cuanto mas evidente y facilmente recognoscible sea
el defecto que padece el producto™ “Culpa del perjudicado”, en AA.VV.: Tratado de responsabilidad, cit., pp.
381-382.

46 Laincluye igualmente la Resolucion del Parlamento Europeo de 20 de octubre de 2020.
47 COM(1999) 396 final

48 En este sentido, LUNA YERGA, A., para quien lo actuado por el legislador espafiol para facilitar la prueba
resulta insuficiente: “Causalidad y su prueba. Prueba del defecto y del dafo”, en AAVV.: Tratado de, cit., p.
479.
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litigio-, conduciendo indirectamente a la admisidn de presunciones sobre existencia
del defecto y relacién de causalidad, ademds de atender en parte a la idea de que
el productor deba procurar todo tipo de documentacion e informacién util a la
victima. Por lo que se refiere a la regla de la probabilidad, también nuestros jueces
aplican el juicio de probabilidad cualificada en los términos expuestos; pensar en
una regla determinada de probabilidad resulta mds que dificultoso. Finalmente,
tampoco seria aconsejable imponer legalmente el adelanto de los costes judiciales
por el productor de forma generalizada, a riesgo de multiplicar excesivamente
demandas con exigua base probatoria®.

En definitiva, la inversién de la carga de la prueba en relacidn al nexo causal
que propone la Comisién se traducirfa, en muchos casos, en reflejar legalmente
algunas de las doctrinas ya asentadas en el seno de los tribunales. Este reflejo legal,
en nuestra opinién, no debe materializarse de forma generalizada, pero si podria
ser atendido mediante la adopcién de medidas particulares. Asi lo entendid la
Comisidn en su Comunicacion sobre el principio de precaucién de 2 de febrero
de 2000, afirmando que se atiende de alguna manera a este principio —elemento
esencial de la politica de la Unién Europea-, cuando la legislacién comunitaria
requiere autorizacion previa para la comercializacién de ciertos productos (como
medicamentos o aditivos alimentarios); mediante este mecanismo se consigue
desplazar la carga de la prueba de la peligrosidad de estos productos a las
empresas, en la medida en que sobre ellas recae la responsabilidad de realizar
las investigaciones necesarias para la evaluacion de riesgos. A pesar de ello, la
Comisidn deja claro que, aunque una accién adoptada en virtud del principio
de precaucién puede implicar en algunos supuestos una cldusula que revierte
la carga de la prueba sobre el fabricante, “tal obligacién no puede preverse
sistemdticamente como principio general’°,

En esta linea, la propuesta de la Comisién de vincular la carga de la prueba
al cumplimiento de obligaciones especificas en materia de ciberseguridad o de
seguridad establecidas por la ley nos parece mds que oportuna. Entendemos,
asi, que serfa conveniente introducir obligaciones concretas en materia de
ciberseguridad en la normativa sobre seguridad general de los productos, cuyo
incumplimiento hiciera inseguro al sistema productor de los dafios. En la misma
Iinea, la inclusién expresa del “mal uso previsible” en la normativa sobre seguridad
general de los productos facilitarfa al juzgador la presuncién del nexo causal, cuya
acreditacion a cargo del perjudicado no puede ser condonada, pero sf, mediante
este tipo de mecanismos, aliviada.

49 LuNA YERGA, A. las llama “demandas de bagatela™ “Causalidad y”, cit., p. 480.
50 COMO(2000) I final.
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D) Impredecibilidad del sistema inteligente y presuncion de defectuosidad.

En otro orden de cosas, la Comisién también pone el acento en la autonomfa
del sistema inteligente. Verdaderamente, la mdquina inteligente se caracteriza por
una particularidad que puede hacer necesario diferenciar su tratamiento legal en
relaciéon a los dafios que provoque: su capacidad de autoaprendizaje vy, por ende,
su autonomia y la impredecibilidad de algunas de sus acciones. La respuesta a los
problemas que esto puede provocar ha de buscarse, nuevamente, en el concepto
de producto defectuoso como producto inseguro segin las caracteristicas
anteriormente analizadas.

El robot ha de estar disefiado para realizar una serie de actividades o desarrollar
ciertas funciones con la seguridad que cabria legitimamente esperar en el usuario
segln su naturaleza, en cada caso o escenario especifico; de modo que, siempre
que el robot no responda a estas expectativas, debe calificarse como un producto
defectuoso, en tanto inseguro, imputdndosele a su fabricante la responsabilidad
por los perjuicios causados. Estas expectativas deben delimitarse a través de la
atribucién al productor de la obligacién de definir las acciones que el robot debe
realizar con garantfa de seguridad para el consumidor, entendiéndose que, toda
vez que en el marco de esas funciones garantizadas se produzca algin dafio, este
se deriva de la defectuosidad del aparato.

No podemos desconocer que la utilizacidn de tecnologfa avanzada suscita en el
usuario mayores expectativas de seguridad, y seguirdan siendo los tribunales quienes
deban delimitar el concepto de defectuosidad; como es sabido, la determinacion
de si el producto es o no defectuoso, en atencién a los pardmetros del art. 137
LCU, no es estrictamente una cuestion de hecho sino una “quaestio iuris”, fruto de
la valoracién juridica del érgano judicial, que ha de partir del “factum’ que incumbe
acreditar a la parte actora. De este modo, para facilitar al perjudicado la carga
de la prueba del defecto del producto, se podria presumir que el dafio causado
por la madquina inteligente se deriva de su defectuosidad cuando no ofrecié la
seguridad razonablemente esperada. Los estdandares de seguridad asf establecidos
vendrian siendo modificados con el transcurso del tiempo, al ir adaptandose a
nuevos niveles de desarrollo tecnoldgico, conjugdndose acompasadamente con
la causa de exoneracion del art. 140 e) LCU y con el grado de riesgo aceptable.

Creemos positivamente que la impredecibilidad del robot no debe
necesariamente asociarse con el dafio. Mds bien al contrario, precisamente el
cardcter imprevisible del comportamiento de un robot determinado responde a
la idea de acertar con la solucidn mds adecuada con fundamento en la experiencia
adquirida, de modo que lo que se espera del robot es justamente que actde
con mayor eficacia que el ser humano. En consecuencia, el comportamiento
eficaz o correcto de la médquina inteligente es lo legitimamente esperado por el
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usuario; este confia en la seguridad que debe ofrecer un robot, cuya actuacién
imprevisible, surgida del autoaprendizaje basado en la experiencia, estard dirigida
a dar respuesta eficaz al problema de que se trate. Si esa actuacién impredecible
se desvia de la réplica adecuada y produce algin dafio, el fabricante de la
maquina habrd de responder por ello. Debe descartarse, pues, la identificacion
entre imprevisibilidad del robot y peligrosidad intrinseca del producto, en el
entendimiento de que ello permita a los juzgadores acordar la exoneracién del
productor por considerarse -como se expuso- que un bien intrinsecamente
peligroso no ha de ser necesariamente defectuoso.

E) La prueba de la culpa y la culpa de la IA.

Para terminar con el tema de la prueba, debemos referirnos a las dudas
que expone la Comisién sobre la falta de claridad que existe en cuanto a la
demostracion de la culpa de una IA que haya actuado de manera auténoma, asf
como en qué consiste la culpa de una persona que se sirve de la |A; ello a pesar
de tener presente que, de conformidad con la Directiva 85/374/CEE, un producto
que no cumple las normas de seguridad obligatorias se considera defectuoso con
independencia de la culpa de los productores. Parece que la Comisidn habla de
culpa, pues, en dos escenarios bien distintos: el del usuario del producto y el de la
maquina inteligente propiamente dicha.

Primeramente, debe precisarse que, aunque la LCU haga recaer la
responsabilidad por los dafios causados por el producto defectuoso sobre
el fabricante, la prueba del defecto que especificamente provocd la falla del
producto serd determinante de la individualizacién dltima de responsabilidades,
de cara al ejercicio de las acciones de repeticidon que, en su caso, correspondan, y
a la obligacion reparadora de las compafifas aseguradoras. En este terreno, si debe
hablarse de negligencia, pero no frente a la victima, sino entre los diversos agentes
de la cadena de produccién (disefiador del software o programador, fabricante del
hardware, formador...).

De la responsabilidad del fabricante y los demds participes en la cadena de
produccidn y comercializacién del producto, se debe diferenciar la del propietario
y la del usuario del robot —que pueden concurrir o no en la misma persona-,
cuya intervencidon en el marco de la imputabilidad debe contemplarse desde
dos perspectivas. Por una parte, como agente que interfiere en el nexo causal
entre accion y resultado dafioso, afectando a la imputacién de responsabilidad al
productor; por otra, como causante del perjuicio frente a terceros. Al primer caso
nos hemos referido ya al tratar la conducta de la victima como causa de exoneracién
o reduccién de la responsabilidad del productor por ruptura o interferencias en
la relacién de causalidad (culpa exclusiva de la victima o concurrencia de culpas
respectivamente).
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Por otra parte, en lo que respecta a la responsabilidad del propietario y/o
poseedor, usuario u operador del robot por los dafios que este pueda ocasionar
a terceros, su responsabilidad se fundamentaria en el mal uso, ajeno a las
indicaciones del fabricante, que se realizara del mismo; esta cuestién quedaria
al margen de la normativa sobre responsabilidad por productos defectuosos.
Lo que debe reflexionarse en este entorno es la oportunidad de aplicar sin
mas las normas generales sobre responsabilidad por culpa ex art. 1902 CC, u
optar por un sistema mds objetivado de responsabilidad bajo la cobertura de
distintos preceptos del Cddigo Civil (art. 1905, por ejemplo, por analogia con
la responsabilidad del propietario de un animal), o por la creacidon de un nuevo
modelo de responsabilidad objetiva en la linea de la prevista para los vehiculos
a motor. En cualquier caso, la decisién sobre el régimen de responsabilidad mds
oportuno dependerd, entre otras circunstancias, del tipo de robot de que se trate,
pues no ha de recibir el mismo tratamiento un robot quirdrgico o asistencial, que
un dron o un vehiculo no tripulado®.

En este dmbito, juega un papel fundamental la determinacion de las obligaciones
que legalmente se atribuyan al productor sobre la actualizacién del software.
Vuelve a aparecer la necesidad aqui de introducir las reformas legales necesarias
en la normativa sobre seguridad de general de los productos para perfilar la
atribucién de responsabilidades a tenor de las garantias de funcionalidad ofrecidas
por el fabricante.

En relacidon a clarificar la cuestién de la “culpa de la IA” a la que se refiere la
Comisidn, entendemos que no cabe hablar de atribucion de culpa a una entidad
que carece de personalidad juridica, si es a esto a lo que alude el Informe. A
falta de mayores precisiones, tenemos que descartar tanto dicha atribucién como
tratar el tema de la culpa en la drbita del productor frente a la victima, en los
términos ya expuestos. Si de lo que se trata es de identificar “culpa de la IA” con
autonomia y, en consecuencia, responsabilidad por las acciones imprevisibles del
ente inteligente, la consideracién de la culpa frente al usuario también estd de més.

51 Estos son los casos que entrarian dentro del ambito de cobertura de la propuesta de Reglamento relativo
a la responsabilidad civil por el funcionamiento de los sistemas de inteligencia artificial, realizada por la
Resolucion del Parlamento Europeo de 20 de octubre de 2020, publicada con posterioridad a la entrega
de este trabajo y antes mencionada, que se aplicaria a los operadores iniciales y finales del sistema de IA,
distinguiendo entre sistema de alto riesgo o sin él, determinando la responsabilidad objetiva y subjetiva
respectivamente. El operador final seria toda persona fisica o juridica que ejerce un grado de control sobre
un riesgo asociado a la operacion y el funcionamiento del sistema de IA y se beneficia de su funcionamiento;
mientras que operador inicial seria toda persona fisica o juridica que define, de forma continuada, las
caracteristicas de la tecnologia y proporciona datos y un servicio de apoyo final de base esencial y, por
tanto, ejerce también grado de control sobre un riesgo asociado a la operacién y el funcionamiento del
sistema de |A. El Reglamento se aplicaria a todo operador, final o inicial, siempre que la responsabilidad civil
de este ultimo no esté ya cubierta por la Directiva 85/374/CEE.
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3. El concepto de puesta en circulacién del producto y los riesgos del desarrollo.

Recomienda el Informe de la Comisidn la revision del concepto de “puesta en
circulacién” utilizado por la Directiva 85/374/CEE, al objeto de tener en cuenta
que los productos pueden cambiar y ser modificados, lo que podria ayudar a
aclarar quién es el responsable civil de los cambios introducidos en el producto.
Con ello se evitarfa que los productores pudieran invocar el principio de aparicién
posterior del defecto, por el que quedarian exentos de responsabilidad si aquel
no existila al momento en que se puso en circulacién el producto —esto es, el
momento de la entrega o puesta a disposicién del publico a través de la cadena
de produccién®?-, o el de los riesgos del desarrollo, que le eximirfan igualmente si
de acuerdo con los conocimientos de aquel momento no se podria haber previsto
el defecto.

El art. 140 LCU -reproduciendo el art. 7 e) de la Directiva 85/374/CEE- se
ocupa de las causas de exoneracion del productor, enumerando una serie de
circunstancias cuya prueba lo exime de responsabilidad. Entre estas causas,
resulta particularmente trascendente en el campo de la robdtica la referente a
los llamados riesgos del desarrollo, que refleja el apartado e) del precepto, en
virtud del cual el fabricante quedard exonerado si acredita “Que el estado de los
conocimientos cientificos y técnicos existentes en el momento de la puesta en
circulacién no permitia apreciar la existencia del defecto”.

Para invocar esta causa de exoneracion el fabricante debe acreditar que, en
el momento de poner en circulacién el producto, los conocimientos cientfficos
y técnicos existentes impedian apreciar el defecto causante del dafo®. A estos
fines, le serd necesario demostrar que se llevaron a cabo todas las actividades
necesarias que el estado de la ciencia ofrecfa en ese momento para conocerlo, y
que posteriormente se descubrieron avances cientificos que entonces resultaban
inaccesibles. En el campo de la A, resulta de especial significacidn la relacion entre
la fecha de la puesta en circulacion del producto y la continua actualizacién o mejora
del software de que se trate; el fabricante no podrd exonerarse de responsabilidad
ex art. 140 e) LCU si no facilita al usuario el "update” o “upgrade” necesario para
la correcta funcionalidad del producto, del que aquel dispuso aun después de la

52 Como sostiene la doctrina, el concepto de puesta en circulacion debe ser interpretado de forma amplia o
flexible, incluyéndose los casos de entrega material del producto sin que haya existido ya comercializacion,
puesto que la finalidad basica de la norma es la proteccion del consumidor. En este sentido, FARNOs AMOROS,
E. y Ruiz GARCiA, J.A.: “Falta de puesta en circulacion del producto”, en AAVV.: Tratado de responsabilidad,
cit., p. 501.

53 Como observan SaLvapor CobercH, P. y Rusi Puig, A., no se trata simplemente de probar que el proceso de
disefio y fabricacion atendi6 al estado de los conocimientos cientificos y técnicos, sino que el estado de la
ciencia en el momento de la comercializacion del producto no permitia conocer la existencia del defecto;
dado que ello sera dificil de probar, lo aconsejable es preconstituir la prueba conservando los protocolos
del proceso de investigacion llevado a cabo: “Excepcion por riesgos del desarrollo”, en AAVV.: Tratado de
responsabilidad, cit., p. 604.
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puesta en el mercado del mismo**. Serfa deseable que se obligase legalmente al
fabricante a tasar los plazos de vida Util del producto para cada funcionalidad en
cada estadio de actualizacion del software. Una vez que el productor garantice los
medios de actualizacidn, recaerd, en su caso, sobre el usuario la responsabilidad
por su falta de diligencia al no incorporarlos a la maquina inteligente.

Por sus propias caracteristicas, la cuestién de la determinacién de los
riesgos del desarrollo resulta particularmente importante en el terreno de los
sistemas inteligentes, lo que se refleja en algunas reflexiones doctrinales acerca
de la conceptualizacién de tales riesgos. Se sostiene, asi, que en los casos de
desconocimiento de los desarrolladores de software, nos encontramos ante
“lagunas del desarrollo”, un concepto diferente al de estado de la ciencia o “riesgos
del desarrollo”. La diferencia conceptual estriba en que en este Ultimo concepto
se ignora el riesgo vy la potencialidad del dafio, mientras que en aquel se conoce
el defecto o peligrosidad del bien, pero no la forma de detectarlo y prevenirlo.
Partiendo a esta conceptuacién doctrinal, la exoneracion de los desarrolladores
de software dependera de distintos factores, como el tipo de fallo o error, el
grado de desarrollo de la tecnologia y la concreta vulnerabilidad®.

Efectivamente, las"'lagunasdeldesarrollo” nosonotracosaqueelreconocimiento
de la posibilidad del actuar auténomo e impredecible de las mdquinas inteligentes,
que no es capaz de anular una exhaustiva actividad investigadora previa de los
creadores del software. La imprevisibilidad en el comportamiento de un producto
dotado de IA, sin embargo, no puede convertirse en un riesgo del desarrollo que
habrfa de ser asumido por la sociedad. Antes bien, su productor debe responder
por los dafios producidos por aquel en tanto producto inseguro, segin hemos
concluido anteriormente.

Ello nos conduce a la necesidad de contar con una buena politica de gestion de
riesgos para intentar concretar en cada caso el riesgo aceptable, tomando como
punto de partida las normas de seguridad de la Unidn Europea y su desarrollo
por los Estados miembros, requiriendo autorizaciones administrativas, tests de
viabilidad, previsibilidad de los dafios posibles en cada sector. Y es en este sentido
en el que las propuestas de reforma legislativas en materia de seguridad emitidas
por la Comisidn Europea cobran especial relevancia. Entre ellas, se propone que
se adopten disposiciones explicitas relacionadas con el ambito de aplicacién de los
actos normativos de la Unién Europea; contemplar los riesgos cibernéticos dentro

54 Asilo especifica el Informe del Grupo de Expertos en Responsabilidad y Nuevas tecnologias, de noviembre
de 2019: “Manufacturers of products or digital content incorporating emerging digital technology should
be liable for damage caused by defects in their products, even if the defect was caused by changes made to
the product under the producer’s control after it had been placed on the market”.

55 Asilo explica Vicanpl, A.: “El coche auténomo y su impacto en nuestro ordenamiento juridico”, en AAVV.:
Congreso Internacional de Derecho Civil octavo centenario de la Universidad de Salamanca (coord. E. LLAMAS
Pomgo), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2018, p. 806.
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del concepto de seguridad de los productos; exigir nuevas evaluaciones de los
productos capaces de aprender autdnomamente; implementar un control objetivo
previo de conformidad; prever, también explicitamente, requisitos especificos de
supervision humana en la toma de decisiones en cada estadio de vida del sistema
inteligente; o incluir entre las obligaciones del fabricante la valoracién del dafio
psicoldgico que sus productos puedan causar al usuario.

La contemplacién expresa de estas cuestiones en la normativa sobre seguridad
general de los productos nos parece un requerimiento incontestable. Creemos
que lo trascendente es que el legislador europeo y los legisladores nacionales
establezcan con claridad las obligaciones de los fabricantes relacionadas con
la informacién que se debe otorgar al usuario en cuanto a las funcionalidades
de los productos inteligentes. Si en el uso del producto inteligente segin las
funcionalidades garantizadas se producen dafios, tal producto es inseguro, con
independencia de que el ente dotado de IA haya actuado auténomamente o no.
También independientemente, frente a la victima, de la negligencia humana en los
controles de supervisién que de forma especifica se establezcan en cada estadio
de produccién y comercializacién del producto, por cuanto, una vez calificado este
como inseguro, el productor responderd al margen de la culpa.

4. La determinacion del modelo de responsabilidad, con un enfoque basado en
el riesgo y la responsabilidad objetiva.

Debemos referirnos finalmente a las reflexiones de la Comisién sobre la
posibilidad de solventar los problemas derivados de la opacidad y autonomfa de
los sistemas inteligentes en materia de responsabilidad civil siguiendo un enfoque
basado en el riesgo. Nuevamente, los términos de la Comisién pueden resultar
confusos, especialmente, en este caso, por el diverso modo de exponer las
propuestas en el Libro Blanco y en el Informe adjunto al mismo si tenemos en
cuenta las recomendaciones realizadas por la Resolucién del Parlamento Europeo
de 16 de febrero de 2017.

Efectivamente, la Comisidn indica en el Libro Blanco que el nuevo marco
regulador de la |A debe ser eficaz para alcanzar sus objetivos sin ser excesivamente
prescriptivo, a fin de evitar una carga desproporcionada para las empresas. Para
conseguir este equilibrio, la Comisién considera que se debe seguir un enfoque
basado en el riesgo, a cuyo fin debe definirse qué es una aplicacién de IA de
riesgo elevado y establecer diversos controles previos de conformidad. Por su
parte, también para el referido Informe las dificultades que plantean la autonomfa
y la opacidad a las normas nacionales de responsabilidad civil podrian tratar de
solucionarse siguiendo un enfoque basado en el riesgo, si bien la reflexion de
la Comisidn resulta en gran medida equivoca. Merece la pena citar el Informe
textualmente: “Los regimenes de responsabilidad objetiva pueden garantizar
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que, siempre que se materialice dicho riesgo, la victima sea indemnizada con
independencia de que exista o no culpa; aunque debe valorarse ponderadamente
las consecuencias de la eleccién de quién debe ser el responsable civil objetivo de
las operaciones de desarrollo y asimilacién de la IA, y debe asimismo considerarse
un enfoque basado en el riesgo”.

Como se ha sefialado, en su Resolucién de 16 de febrero de 2017, el Parlamento
Europeo propone a la Comisién la consideracion de emitir un instrumento
legislativo relativo a la responsabilidad civil por los dafios causados por los robots,
sugiriendo su estudio desde dos posibles enfoques: el de la responsabilidad objetiva
y el de la gestidn de riesgos, centrado este, no en la persona que actud de manera
negligente, sino “en la persona que es capaz en determinadas circunstancias, de
minimizar los riesgos y gestionar el impacto negativo”. Parece que el Parlamento
plantea la cuestidon desde dos dpticas distintas, que han de llevarnos a consecuencias
también dispares en el tema de la determinacion de la responsabilidad.

Como es sabido, en un sistema de responsabilidad puramente objetiva solo se
le requiere a la victima la prueba del dafio y de la relacidn de causalidad entre este
y la actuacién u omisién del causante del perjuicio, de modo que este Unicamente
quedarfa exonerado por caso fortuito o fuerza mayor o por culpa exclusiva del
perjudicado. El efecto mds negativo de acogerse a un modelo de responsabilidad
como el descrito es el freno a la innovacidn tecnoldgica que podria conllevar, de
ahf que no se contemple como una solucién completamente dptima al problema
de la responsabilidad civil por los dafios causados por los robots.

Ello conduce al Parlamento Europeo a no contemplarlo como la Unica
solucién plenamente satisfactoria al problema de la responsabilidad civil por los
dafios causados por las mdquinas inteligentes, sugiriendo también el estudio de
la posibilidad de adoptar un sistema de gestion de riesgos. La puesta en marcha
del proceso de gestidn de riesgos tiene por finalidad fundamental la calificacién
del riesgo atendiendo al nivel de pérdidas, tanto econdmicas como personales,
que pueda producir. En funcién de dicha calificacién —desde riesgo inaceptable
hasta riesgo leve-, se habrdn de tomar medidas de diversa naturaleza y alcance,
determindndose los niveles de pérdidas mdximas en la empresa, diversificados
entre los distintos tipos de riesgo que puede generar, ya sean derivados de
responsabilidad civil, empresarial, patronal o por los dafios ocasionados por
productos y servicios. El sistema de gestidn de riesgos se dirige, en definitiva,
a la determinacion del nivel de riesgo aceptable, aquel del que no derivarfa
responsabilidad civil, que si nacerfa, en principio, de adoptarse un régimen de
responsabilidad puramente objetiva simplemente por el riesgo creado, cualquiera
que este sea (por ejemplo, por la navegacion aérea).
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Visto asf, el Parlamento Europeo parecia confrontar el enfoque de la gestion de
riesgos con el de la responsabilidad objetiva. Ahora parece que la Comisidn quiere
combinar ambos enfoques, ¥ mezcla conceptos como responsabilidad objetiva,
riesgo o culpa, consiguiendo oscurecer mds que clarificar esta cuestién. Al menos
eso es lo que puede extraerse de la frase "Los regimenes de responsabilidad
objetiva pueden garantizar que, siempre que se materialice dicho riesgo, la victima
sea indemnizada con independencia de que exista o no culpa”.

Orrillando el uso escasamente técnico de los términos en los que se expresa el
Informe, si entendemos que lo que se estd proponiendo es combinar un sistema
de responsabilidad objetiva con la gestidén de riesgos, creemos que la Comisidn
se encuentra en el mejor camino para equilibrar las expectativas de seguridad
e indemnidad de las victimas en el campo de los dafios generados por entes
inteligentes y la incentivacion de la innovacion tecnoldgica. Para exponer esta
idea, sin embargo, no puede decirse que tanto el Libro Blanco como el Informe
destaquen por su claridad.

Asi, cuando la Comisidén se refiere a la oportunidad de establecer una
responsabilidad objetiva similar a las existentes en las normas nacionales para
productos que generan riesgos similares a los entes auténomos -como automaviles,
aeronaves o centrales nucleares-, y de estudiar la posibilidad de vincular la
determinacién de responsabilidad a la suscripcién de un seguro -siguiendo la
técnica regulada por las normas de responsabilidad derivada de los vehiculos
a motor-, parece que hace referencia a la responsabilidad objetiva en sentido
estricto. En cambio, para el resto de aplicaciones de IA, la Comisidn se plantea
la procedencia de adaptar la carga de la prueba relativa a la causalidad y la culpa.

El Informe concluye que, si bien la normativa en vigor de la UE y nacionales
puede hacer frente a las vicisitudes de las tecnologias de IA, las dificultades de las
mismas podrian hacer peligrar la indemnizacidn de las victimas. Por ello, podria
contemplarse realizar determinados ajustes a la Directiva 85/374/CC, sobre la
base de un enfoque basado en el riesgo, teniendo en cuenta que las distintas
aplicaciones de IA presentan riesgos diferentes.

El problema se encuentra, desde nuestro punto de vista, en mezclar escenarios
y normativas diferentes. Si la Comision analiza la adecuacion de la Directiva
sobre productos defectuosos, no puede hacer distinciones entre los distintos
tipos de sistemas de IA, ni hablar de la culpa, porque el productor responde con
independencia de ella. Otra cosa es que deba delimitarse la culpa del usuario
de la mdquina inteligente, quien actud negligentemente para provocar el mal
funcionamiento del robot causante del dafio, en la medida en que los perjuicios
no derivaron de un defecto del producto sino de la negligencia del usuario. En
este sentido hay que entender la recomendacién del referido “Informe sobre
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responsabilidad derivada de la inteligencia artificial y otras tecnologfas digitales
emergentes”, emitido por el Grupo de Expertos sobre responsabilidad y nuevas
tecnologias de la Comisién Europea en noviembre de 2019, sobre la necesaria
combinacion de regimenes de responsabilidad objetivos y subjetivos en los
distintos escenarios en los que las mdquinas inteligentes pueden provocar dafios.

En esta linea, si nos parece oportuno acudir a la evaluacién del riesgo propuesta
por la Comisién para determinar los sistemas de IA de riesgo elevado, a los fines
de acogerlos bajo un sistema de responsabilidad objetiva similar al existente, por
ejemplo, para los vehiculos a motor. No debe perderse de vista, en cualquier caso,
que las aplicaciones de |A se incorporan a productos y servicios con funcionalidades
y caracteristicas propias, y la peligrosidad de la aplicacién inteligente habra de ser
evaluada en el entorno en que se desarrolle (sanitario, de transportes, educativo,
administrativo...). Asf, tal como ejemplifica el Libro Blanco, en el dmbito sanitario
un fallo en el sistema de asignacién de citas no supondrd en principio un riesgo
elevado.

V. RECAPITULACION: UNA BREVE REFLEXION FINAL SOBRE EL LIBRO
BLANCO.

Los Ultimos comentarios del epigrafe anterior nos llevan directamente a la
conveniencia de realizar una Ultima recapitulacion conclusiva.

Hemos de reconocer que la primera impresion que ofrece el Libro Blanco al
lector es agradable, en tanto recoge todas las reflexiones de la Comisién Europea,
derivadas del trabajo que se ha venido haciendo en el seno de la Unién desde
hace ya afios, sobre los problemas de aplicacidn de la vigente normativa sobre
seguridad y responsabilidad a los productos inteligentes. Sin embargo, una lectura
mas detenida y critica tanto del Libro propiamente dicho como del Informe
adjunto al mismo, desvanece esa primera sensacién, llevdndonos a concluir estas
pdginas con una visién pobre de estos textos en cuanto a la sistematizacién de las
ideas y la claridad de las propuestas.

Ciertamente, en los dos documentos se mezclan conceptos e ideas relativas
a los distintos regimenes de responsabilidad civil existentes, tanto en el marco
legislativo europeo como en el de los ordenamientos nacionales. De forma
desordenada, ambos se refieren a los pormenores de los diversos sistemas de
responsabilidad objetivos, por riesgo o por culpa que se pueden observar a tenor
de las diferentes normas en juego, sin atender en cada caso al dmbito objetivo y
subjetivo de las mismas. Hubiese sido deseable mayor sistematizacidn y precision
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conceptual en aras de contar con una descripcidn clarificadora del contexto en el
que nos movemos®®.

Precisado lo anterior, y a pesar de ello, entendemos, en la misma linea de
reflexion de la Comisidn, que la necesidad de reformas legislativas expresas,
que se refieran a la claridad de conceptos y al reforzamiento de las exigencias
de seguridad de los productos inteligentes, resulta patente. En este sentido,
compartimos muchas de las propuestas de reforma sugeridas —tal como se ha
ido desgranado a lo largo de estas pdginas-, especialmente en lo concerniente a
acompasar la normativa sobre seguridad general de los productos a las exigencias
aplicativas de la legislacién sobre responsabilidad civil.

Particularmente, nos parece crucial delimitar el concepto de producto,
incorporando expresamente en el art. 136 LCU a la mdquina inteligente, programa
informdtico o software, asi como evaluar la oportunidad de incluir de forma
mds precisa nuevos servicios basados en inteligencia artificial entre los servicios
cubiertos por el régimen de responsabilidad cualificada del art. 148 LCU. Creemos
igualmente perentorio extender el derecho de reparacién de la victima en el
ambito de la normativa sobre responsabilidad por productos defectuosos a los
dafios morales.

En cambio, por lo que se refiere a la facilitacién de la prueba, no consideramos
que pueda refrendarse legalmente presunciones de la relacién de causalidad con
cardcter general, segin se ha sefialado. Consideramos que la labor judicial debe
seguir siendo trascendental en la interpretacidén y aplicacién particular de las
normas a los supuestos litigiosos de que se trate, en funcién de las circunstancias
concurrentes. Esta advertencia no contradice nuestro apoyo a la necesidad
de legislar mds especificamente en materia de seguridad, pues la definicion de
producto inseguro debera realizarse sobre las obligaciones que se les exijan a los
distintos agentes que participan en la cadena de produccidn y comercializacién
de los robots inteligentes. La prueba del defecto y del nexo causal se aliviardn en
relacién directamente proporcional a la definicidn legal de tales obligaciones y
exigencia de requisitos de control. Igualmente, podria paliarse la pesadumbre de
la prueba de la relacidn de causalidad a través de otros mecanismos indirectos,
como la inclusidn expresa en la normativa sobre seguridad de los productos del
“mal uso previsible” por parte del productor, tal cual aparece en las normas sobre
seguridad de las mdquinas.

56 Esta claridad y sistematizacion si la consigue la Resolucion del Parlamento Europeo de 20 de octubre
de 2020, sobre el régimen de responsabilidad civil en materia de inteligencia artificial, publicada con
posterioridad a la entrega de este trabajo, a la que hemos hecho referencia en varias notas afiadidas al
mismo antes de su publicacién.
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Para concluir, no podemos dejar de reflexionar sobre la inadecuacién de
contemplar los avances cientfficos en materia de inteligencia artificial como
sinénimos de dificultad probatoria y, por consecuencia, de inconveniencia o
desasosiego para la victima. Mds bien al contrario, cuanto mayor sea la técnica
del robot, mds facilmente se podra detectar el origen del defecto, en tanto mds
perfeccionada se encontrard la trazabilidad ordenada por la Unidn Europea
en sus recomendaciones; de modo que podria llegarse al punto en que fuera
perfectamente detectable la causa del fallo y, por tanto, el sujeto responsable.
La autonomia o imprevisibilidad de la mdquina inteligente no puede ser tampoco
fuente de preocupacién para alcanzar la indemnidad del perjudicado, en la medida
en que se entienda, como se ha expuesto, que todo sistema dotado de inteligencia
artificial que produzca dafios como consecuencia de un comportamiento
legitimamente no esperado, es un producto defectuoso, del que debe responder
su fabricante.
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