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Sumario

Desde hace arios, es lugar comtin en la doctrina reivindicar la reforma del régimen
de responsabilidad civil por productos defectuosos. La Unién Europea, tras anos
de trabajo en ese sentido, ha propuesto una nueva Directiva que sustituye la de 25
de julio de 1985 actualmente vigente. En el trabajo se analizan criticamente los
cambios introducidos en esta Propuesta que afectan prdcticamente a todos los
elementos de la responsabilidad: sujetos responsables, concepto de producto y de
defecto, relacion de causalidad, dafios indemnizables y causas de exoneracion. Y,
sobre todo, el objetivo de estas lineas es valorar cudles de esas modificaciones
cumplen la finalidad de adaptar las normas de responsabilidad civil por productos
a los danios que, fruto de la inteligencia artificial, de la robética y del Internet de
las cosas, pueden presentarse en la sociedad actual y cudles, por el contrario,
deberian todavia ser repensadas para mejorar el texto que finalmente resulte
aprobado.

Abstract

For years, it has been a common place in the doctrine to demand the reform of the
civil liability regime for defective products. The European Union, after years of
work in this regard, has proposed a new Directive that replaces the one of July 25,
1985, currently in force. The work critically analyzes the changes introduced in
this Proposal that affect practically all the elements of liability: responsible
subjects, concept of product and defect, causal relationship, compensable
damages and causes of exoneration. And, above all, the objective of these lines is
to asses which of these modifications meet the purpose of adapting the rules of
civil liability for products to the damages that, as a result of artificial intelligence,
robotics and the Internet of things, can be presented in today’s society and which,
on the contrary, should still be rethought to improve the text that will finally be
approved.
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1. La necesaria reforma de la Directiva de responsabilidad por productos
defectuosos’

La necesidad de reformar el régimen actual de la responsabilidad civil derivada de productos
defectuosos no es una preocupacién reciente en la Unién Europea. Al contrario. Hace ya anos
que en su agenda esta el propdsito de modificar la Directiva 85/374/CEE del Consejo, de 25 de
julio de 1985, relativa a la aproximaciéon de las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados Miembros en materia de responsabilidad por los danos causados
por productos defectuosos (en adelante, DRPD).

Las razones son facilmente comprensibles. Como ya advirti6é la Comision Europea en su Informe
de 2018 de evaluacién de la DRPD?, «los problemas a los que nos enfrentamos en la actualidad
difieren en cierta medida de los que existian en el mundo predominantemente anal6gico de 1985.
Nos encontramos inmersos en otra revolucién tecnolédgica. La economia y los propios productos
estan aumentando gradualmente su interconexion, su digitalizacién, su autonomia y su
inteligencia. Necesitamos una respuesta coherente y global ante estos retos, tal como se describe
en la iniciativa sobre inteligencia artificial».

Efectivamente, la irrupcién en el mercado de la inteligencia artificial, de la robdtica y del Internet
de las cosas ha puesto de relieve las deficiencias que presenta la Directiva vigente. Por de pronto,
la dificultad de considerar productos, segin la definicion actual, a sistemas dotados de
inteligencia artificial, y, por ende, de autonomia y capacidad de autoaprendizaje, que ademas
actlian interconectados, son complejos, opacos y resultan especialmente vulnerables a
ciberataques®. Esas caracteristicas evidencian los problemas para identificar a los posibles
sujetos responsables, y, sobre todo, los que las victimas tienen para probar el defecto y la relaciéon
de causalidad entre éste y los danos, tal y como impone la DRPD, amén de que, en muchos casos,
dichos dafos son nuevos y de dificil encaje en la regulacién actual (piénsese, por ejemplo, en la
pérdida de datos)*.

Por todas esas razones no ha habido sorpresa alguna en la publicacién, el 28 de septiembre de
2022, de la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre responsabilidad

* Este trabajo ha sido realizado en el marco del Proyecto de Investigacién «Hacia una proteccién del cliente mas
global». AICO GV-2019. Generalitat Valenciana.

1 DOCE, nam. 210, de 7 de agosto de 1985, pp. 29-33.

2 COMISION EUROPEA, Informe de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econémico y Social
Europeo sobre la aplicacion 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 causados
por productos defectuosos (85/374/CEE)», 7 mayo 2018, disponible en https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52018DC0246 &from=FR. (Fecha consulta: 04.11.2022).

Se trata del Giltimo de los cinco Informes de evaluacidn que se han sucedido desde el ano 1995 hasta la actualidad
(un resumen de todos ellos puede verse en EUROPEAN PARLIAMENT, «Aligning the Product Liability Directive with
the circular economy and emerging technologies. Revision of Directive 85/374/EEC», 24 octubre 2022, disponible
en https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/BRIE/2022/734683/EPRS BRI(2022)734683_EN.pdf., pp. 3-
4). (Fecha consulta: 12.11.2022).

3 Realizo un andlisis detallado de estas notas caracteristicas de los sistemas inteligentes en ATIENZA NAVARRO,
Datios causados por inteligencia artificial y responsabilidad civil, Atelier, Barcelona, 2022, pp. 53-67.

4 Un examen de las deficiencias de la DRPD, recogidas en los distintos Informes de la Comisién Europea, puede
verse en EUROPEAN PARLIAMENT, «Aligning the Product Liability...», cit., pp. 6-7.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52018DC0246&from=FR
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52018DC0246&from=FR
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/BRIE/2022/734683/EPRS_BRI(2022)734683_EN.pdf
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por danos causados por productos defectuosos (COM/2022/495)° (en adelante, Propuesta de
Directiva sobre RPD o simplemente Propuesta de Directiva). De consolidarse como texto
definitivo, podria decirse que se culminaria un largo proceso, en el que se han elaborado multitud
de instrumentos y de documentos, donde se han denunciado los cambios necesarios en la
regulacion presente®. Proceso en el que también han sido tenidas en cuenta las opiniones de las
partes implicadas (productores y consumidores, principalmente, pero también de la sociedad
civil en general): dos consultas publicas, una entre enero y abril de 2017 y otra entre octubre de
2021 y enero de 2022, en las que se ha podido comprobar que también la mayoria de los
consultados entiende necesaria la adaptacion de la Directiva a la inteligencia artificial, a la
robdtica y al internet de las cosas’.

La sorpresa, si es que ha sido tal, puede haber venido por el hecho de que la Comisién Europea
no se ha limitado a modificar los preceptos de la DRPD, sino que ha optado por su sustitucion
por una nueva Directiva. La razén es explicada en la exposicién de motivos de la Propuesta: son
tantos y de tal calado los cambios introducidos en practicamente todos los articulos, que se ha
considerado inadecuado llevar a cabo un acto de refundicién o de simple reforma?.

La proyectada sustitucion de la DRPD va acompanada de otra Propuesta de Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la adaptacion de las normas de responsabilidad civil
extracontractual a la inteligencia artificial (Directiva sobre responsabilidad civil en materia de
inteligencia artificial, (COM/2022/496)° (en adelante, Propuesta de Directiva sobre

5 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=CELEX:52022PC0495, pp. 6-7.

® Destaca el Informe del Expert Group on Liability and New Technologies Formation, «Liability for artificial
intelligence and other emerging digital technologies», Publications Office, 21 noviembre 2019, disponible en:
https://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2014 2019/plmrep/COMMITTEES/JURI/DV/2020/01-09/A1-
report_EN.pdf (en adelante, Informe del Grupo de Expertos de 2019). (Fecha consulta: 04.11.2022). Y también,
especialmente interesantes han sido las aportaciones del European Law Institute (conocido por sus siglas en inglés,
ELI, que utilizaré en lo sucesivo): Response of the European Law Institute (ELI) to the Public Consultation of the
European Commission on Civil Liability. Adapting liability rules to the digital age and artificial intelligence, (autores:
KOCH, BORGHETTI, MACHNIKOWSKI, Piotr, PICHONNAZ, RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, TWIGG-FLESNER,
WENDEHORST), 10 enero 2022, disponible en
https://europeanlawinstitute.eu/fileadmin/user_upload/p_eli/Publications/ELI_Response_to _Public_Consultatio
n_on_Civil_Liability.pdf. (Fecha consulta: 04.11.2022); y «Draft of a Revised Product Liability Directive. Draft
Legislative  Proposal of the European Law Institute», agosto de 2022), disponible en
www.europeanlawinstitute.eu/fileadmin/user_upload/p_eli/Publications/ELI_Draft_of a Revised Product_Liabili
ty_Directive.pdf. (Fecha consulta: 04.11.2022).

7 Asi, en la consulta publica realizada en 2017 por la Comisién Europea (EUROPEAN COMMISSION, «Brief factual
summary on the results of the public consultation on the rules on producer liability for damage caused by a
defective product», 29 de mayo de 2017, disponible en https://ec.europa.eu/docsroom/documents/23471. (Fecha
consulta: 10.10.2022).) acerca de si las reglas de responsabilidad por dafios causados por un producto defectuoso
seguian siendo efectivas y aplicables o, si por el contrario, era necesaria una nueva regulacién, dada la aparicion
de sistemas inteligentes dotados de autonomia, el resultado fue que un 45% de los productores, un 58% de los
consumidores y un 44 % de los demas participantes (autoridades y sociedad civil) consideraron problematica la
aplicacion de la Directiva sin modificaciones.

En la consulta de 2018 los resultados fueron similares: la mayoria de los productores y empresarios todavia
entienden que la Directiva sigue siendo adecuada para enfrentar esos cambios tecnoldgicos, mientras que las
organizaciones de consumidores y ONGs optan por una completa revisiéon de la Directiva. Un examen de los
resultados de esta consulta publica puede verse en ELI, Response..., cit., p. 7.

8 La misma justificacion se da en el considerando 5 de la Propuesta de DRPD, donde puede leerse: «Habida cuenta
de la amplitud de las modificaciones que serdn necesarias y en aras de la claridad y la seguridad juridica, la
Directiva 85/374/CEE debe derogarse y sustituirse por una nueva Directiva».

9 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:52022PC0496.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=CELEX:52022PC0495
https://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2014_2019/plmrep/COMMITTEES/JURI/DV/2020/01-09/AI-report_EN.pdf
https://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2014_2019/plmrep/COMMITTEES/JURI/DV/2020/01-09/AI-report_EN.pdf
https://europeanlawinstitute.eu/fileadmin/user_upload/p_eli/Publications/ELI_Response_to_Public_Consultation_on_Civil_Liability.pdf
https://europeanlawinstitute.eu/fileadmin/user_upload/p_eli/Publications/ELI_Response_to_Public_Consultation_on_Civil_Liability.pdf
https://ec.europa.eu/docsroom/documents/23471/attachments/1/translations/en/renditions/native
https://ec.europa.eu/docsroom/documents/23471/attachments/1/translations/en/renditions/native
https://ec.europa.eu/docsroom/documents/23471/attachments/1/translations/en/renditions/native
https://ec.europa.eu/docsroom/documents/23471
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:52022PC0496
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responsabilidad civil e inteligencia artificial), publicada también el 28 de septiembre de 2022,
que en cierto modo complementa a la que es objeto de estudio en estas lineas. Y ello porque,
como advierte la exposicion de motivos de esta Gltima, ambas se adoptan en «un paquete
destinado a adaptar las normas de responsabilidad a la era digital y a la inteligencia artificial,
garantizando la necesaria armonizacion entre estos dos instrumentos juridicos
complementarios». En ese sentido, la Comisién Europea reconoce que ha adoptado «un enfoque
holistico en su politica de responsabilidad en materia de inteligencia artificial», y que ambas
iniciativas estan estrechamente vinculadas y forman un paquete cuyo objetivo principal ha de
ser conseguir un sistema general de responsabilidad civil eficaz frente a las victimas. Sin
embargo, la Propuesta de Directiva sobre DRPD tiene un ambito de aplicacion distinto a la
dictada sobre responsabilidad civil e inteligencia artificial por cuanto se refiere a cualesquiera
tipos de productos, y no s6lo a aquéllos dotados de inteligencia artificial, aunque, también a
diferencia de aquella, exige que aquéllos adolezcan de un defecto.

En las paginas que siguen daré cuenta de los principales cambios introducidos en la Propuesta
de DRPD con el objetivo de averiguar si cumplen la finalidad perseguida: adaptar el régimen
vigente a los danos que, fruto de las nuevas tecnologias y de los sistemas inteligentes, pueden
presentarse en la sociedad actual, y corregir las deficiencias que, en &mbitos como el de la prueba
y de los danos indemnizables, entre otros, presenta, con caracter general, la actual Directiva. O
si, por el contrario, hay que concluir que es conveniente repensar todavia algunas de las
modificaciones propuestas a fin de mejorar el texto que finalmente resulte aprobado.

2. El fundamento objetivo de la responsabilidad

El régimen de la responsabilidad civil por dafios causados por productos defectuosos se rige,
tradicionalmente, por las reglas de la responsabilidad objetiva o sin culpa, con lo que la actuacién
diligente de los sujetos llamados a responder no puede ser tomada en consideracion a la hora de
exonerarles de responsabilidad.

El fundamento objetivo de la responsabilidad se mantiene en la Propuesta de Directiva, de forma
coherente a lo que advirtié la Comisién Europea en su Informe de 2018, donde concluyé que
«el principio general de responsabilidad objetiva se mantendra sin cambios». De hecho, también
la doctrina ha abogado siempre por no alterar dicho fundamento®®.

Sin embargo, para intentar conseguir un reparto equitativo del riesgo y para que esta
responsabilidad no sea tan estricta que suponga un freno a las inversiones, los sujetos llamados
a responder pueden exonerarse si acreditan la concurrencia de una serie de circunstancias, que
seran analizadas en el epigrafe 9, al que ahora me remito. Algunas de ellas, como las basadas en
los riesgos del desarrollo, introducen, sin embargo, notas culpabilisticas en su apreciacién, a
pesar de que, como también explicaré, la jurisprudencia del TJUE da una interpretacion

10 ComIsION EUROPEA, «Informe de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econémico y Social
Europeo...», cit.

11 Por todos, véase: MUNOZ GARCIA, «Adaptar o reformular la Directiva 85/374, sobre responsabilidad civil por
danos causados por productos defectuosos a la inteligencia artificial», Diario La Ley, n°® 59, Seccion Ciberderecho,
1 marzo 2022, p. 12.
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correctora a esa causa de exoneracion con la finalidad de que no se pierda el fundamento objetivo
de esta responsabilidad.

3. Ambito subjetivo de aplicacién: sujetos protegidos

Uno de los aspectos mas relevantes que ha de resolver el nuevo régimen de responsabilidad civil
por productos defectuosos es el de a quién va destinado. Es decir, qué sujetos pueden pretender
ser resarcidos conforme a sus normas y no con base en regimenes generales (y no armonizados)
de responsabilidad civil.

La vigente Directiva, en su texto articulado, se refiere al «perjudicado» que ha sufrido danos a
consecuencia de un producto defectuoso, con independencia, pues, de que sea una persona fisica
o juridica. Es mas, actualmente se entiende que el régimen de responsabilidad por productos
defectuosos no protege inicamente a los consumidores finales!?, aunque en el caso de los dafnos
causados a los bienes, como s6lo se indemnizan los que no sean de uso profesional o empresarial,
resultard muy dificil su aplicacién a quienes no actien como consumidores®3,

En la Propuesta de Directiva, sin embargo, el art. 1, al definir su objeto, dice que va destinada a
establecer las normas para que las personas fisicas puedan exigir la responsabilidad por los danos
causados por productos defectuosos. Por consiguiente, hay una clara exclusion de las personas
juridicas como legitimadas activamente para reclamar este tipo de indemnizaciones®. Esta
exclusion puede considerarse criticable y resultar injustificada, con lo que seria deseable que
fuera corregida antes de que se apruebe el texto definitivo®.

Ademas, a lo que parece, a lo largo de todo el texto articulado, la Propuesta de Directiva parte de
la equiparaciéon entre personas fisicas y consumidores, que, seguramente, se ha visto

12 por todos, véase: MARTIN CASALS, «Desarrollo tecnolégico y responsabilidad extracontractual. A propdsito de
los sistemas de inteligencia artificial (IA)», en PEREZ JUAN/ SANJUAN ANDRES, La cultura juridica en la era digital,
Aranzadi, Pamplona, 2022, p. 114.

Bi1o explica muy bien: PARRA LUCAN, «Responsabilidad civil por productos defectuosos», en REGLERO CAMPOS
(coord.), Tratado de responsabilidad civil, t. I, parte general, 4° edicién, Aranzadi, Pamplona, 2014, p. 1173: «no se
protege, por tanto, solo a consumidores finales. Lo que sucede, sin embargo, es que, dado el ambito de protecciéon
previsto en la Ley, por lo que a los dafnos cuyo resarcimiento se contempla, la indemnizaciéon de los dafos
originados por bienes de produccién se limitara a los personales. Porque con ocasion del empleo de un bien de
produccién raramente se ocasionaran danos en bienes destinados al «uso o consumo privado» y utilizados
principalmente en tal concepto, como exige el art. 129. No es que solo se indemnicen los danos materiales
procedentes del consumo privado, pero si puede afirmarse que solo se protegen las cosas de consumo privado. Por
ejemplo, imaginemos que una maquina defectuosa empleada en el proceso de produccién de una fabrica origina
un cortocircuito y el consiguiente incendio. Se trata de un bien de produccién y la victima no es un consumidor
en el sentido de destinatario final, tal y como exigia, por ejemplo, el art. 1 en relacién con el capitulo VIII de la
Ley de consumidores, sino que actia en el &mbito de su actividad empresarial o profesional, en la terminologia
del art. 3 del TRLGDCU. En principio, es aplicable el régimen de responsabilidad previsto para los dafos por
productos. Pero sélo para el resarcimiento de los danos a que se refieren los arts. 129 y 142 del TRLGDCU. No, por
ejemplo, para los dafios en las instalaciones en la fabrica, o para las pérdidas de materias primas o de producciéon
almacenadas. Para reclamar la indemnizacion de estos danos la victima deberia reclamar conforme a las reglas
generales de responsabilidad».

14 Se aparta asi de lo dispuesto por el ELI, Draft of a Revised Product Liability Directive..., cit., p. 15, que incluye
como perjudicados tanto a las personas fisicas como juridicas.

15 También critica la exclusién de las personas juridicas: GOMEZ LIGUERRE, «La Propuesta de Directiva sobre

responsabilidad por danos causados por productos defectuosos», InDret, n°4, 2022, Editorial, p. II. (Fecha
consulta: 03.1.2023).
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influenciada por la nocién de consumidor, como persona fisica, que da la Directiva 2011/83/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los derechos de los
consumidores, cuya finalidad es otorgarles una proteccién especial’’. Sin embargo, hay que
reconocer que la coincidencia entre personas fisicas y consumidores, aunque frecuente, no deja
de ser circunstancial. A veces las primeras actian como empresarios o profesionales y también
hay casos en que los consumidores son personas juridicas; esto dltimo sucede en nuestro
Derecho, donde el art. 3 TRLGDCU considera que lo son las entidades sin personalidad juridica
que acttian sin animo de lucro en un ambito ajeno a una actividad comercial o empresarial. Pero
es que, ademas, como acabo de senalar, la doctrina y la jurisprudencia admiten que la finalidad
de la DRPD no es sélo proteger a los consumidores, sino al mercado en general, intentando, para
su buen funcionamiento, que esos danos irrogados por los productos defectuosos no queden sin
indemnizar®.

Por otra parte, la limitacién del ambito de aplicacion del régimen de responsabilidad civil por
productos defectuosos a los danos sufridos por las personas fisicas, con exclusion de las juridicas,
podria considerarse discordante con la propia regulacién del dafio indemnizable contenida en la
Propuesta de Directiva. Como después explicaré, de forma loable, el legislador ha tenido a bien
ampliar el abanico de dafos indemnizables e incluir también los llamados dafios «mixtos», que
son aquellos que se irrogan en bienes que no se destinan exclusivamente al consumo o uso
privados. Asi las cosas, no tiene sentido ampliar por un lado los dafios a indemnizar incluyendo
también usos en parte profesionales o comerciales, y restringir, por otro, la legitimacién para
pedir su resarcimiento.

4. El concepto de producto

El art. 2 DRPD, en su redaccién actual, considera producto «cualquier bien mueble, aun cuando
esté incorporado a otro bien mueble o a un bien inmueble. También se entendera por “producto”
la electricidad»

El problema del concepto producto que acoge la actual DRPD es su aplicacién a bienes
intangibles, como el software que no esta incorporado a un bien corpéreo (si lo estuviera, como
en el caso de los robots fisicos, entraria sin problemas en la nocién de producto)?. La doctrina
ha intentado salvar esa dificultad y ha buscado argumentos para dar una interpretacién amplia a
la nocién de producto que incluya también los bienes de la era digital que no tienen un soporte

16 Diario Oficial de la Union Europea, L. 304/64, 22 noviembre 2011.

17 El art. 2. 1 de la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre
los derechos de los consumidores, define al consumidor como «toda persona fisica que, en contratos regulados por
la presente Directiva, actiie con un propdsito ajeno a su actividad comercial, empresa, oficio o profesién».

18 Cita esta jurisprudencia el ELI Draft of a Revised Product Liability Directive..., cit., p. 17. En la doctrina, por todos,
puede verse: MARTIN CASALS, «Desarrollo tecnolégico y responsabilidad extracontractual...», cit., p. 114.

19 La doctrina advierte que no hay ningln problema en que se dé la calificacién de producto a sistemas inteligentes,
como robots que son bienes corpéreos a los que se les incorpora un programa de ordenador, puesto que recibirian
en su conjunto el tratamiento de bienes muebles. De hecho, es habitual es que el sistema inteligente virtual cuente
con cierto soporte fisico, cualquiera que este sea, para ser guardado, copiado o trasmitido, o simplemente ser
bajado de la red, con lo que, desde luego, no habria duda en que, desde el momento en que es incorporado a una
estructura fisica, puede ser considerado producto. Estudio con mas detalle este tema en ATIENZA NAVARRO, Darios
causados por inteligencia artificial...cit., pp. 141-151.
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material®®. A pesar de eso, y para evitar equivocos, es lugar comun solicitar un cambio en la
definicién de producto para que pueda aplicarse, sin lugar a dudas, a los sistemas inteligentes no
corpéreos?!. Asi, la propia Comisién Europea, en el Informe?? que acompana a su Libro Blanco
de 19 de febrero de 20207 (en adelante, Libro Blanco de 2020), propugnd, para evitar problemas
en la aplicacion de la normativa de productos defectuosos, la necesidad de cambiar el concepto
de producto para incluir también el software o los sistemas inteligentes no tangibles.

La Propuesta de Directiva, como era de esperar, ha ampliado el concepto de producto para que
pueda ser aplicado a los bienes intangibles, acomodandose asi a la era digital (como aclara el
considerando 12). Sin embargo, la técnica legislativa resulta criticable y la definiciéon del
producto no es lo clara que seria de desear, como ahora se vera.

Por de pronto, el concepto de producto lo da el art. 4, que es un precepto destinado a
«definiciones» en general. Es facilmente objetable que algo tan importante como la delimitacién
de lo que es o no un producto no haya merecido un precepto auténomo e independiente (como,
por otra parte, contempla la Directiva actual) 2. Pero es que, ademads, el propio concepto de
producto que da el art. 4.1 es susceptible de ser mejorado. Dice el precepto que lo es «cualquier
bien mueble, aun cuando esté incorporado a otro bien mueble o a un bien inmueble; por
“producto” se entiende también la electricidad, los archivos de fabricacién digital y los
programas informdticos». Sin embargo, el precepto -de nuevo con una técnica legislativa

20 Son muchos los argumentos para entender que, a los efectos de la aplicaciéon de la DRPD, el software que no esta
incorporado a un bien corpdreo, puede ser considerado producto; entre otros, cabria considerar los siguientes: 1)
el software recibe esa calificacién en el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, con lo que se le considera bien mueble, y lo mismo ocurre en
la Ley 24/2015, de 24 de julio, de Patentes; 2) hay distintos Reglamentos Europeos que tratan el software como
producto: Reglamento (UE) 2017/745 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2017, sobre los
productos sanitarios, y Reglamento (UE) 2017/746 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2017,
sobre los productos sanitarios in vitro; 3) alguna jurisprudencia califica el software de productos y no de servicio
(la STS (Civil) 13 enero 2015 (RAJ 2015, 612), que se pronuncié sobre un accidente de dos aviones con software
dotado de inteligencia artificial y lo consider6 producto a los efectos de la aplicacién de la DRPD; 4) el Informe
del Grupo de Expertos de 2019 senala expresamente que el régimen de productos defectuosos puede aplicarse a
los sistemas de inteligencia artificial, independientemente de que tengan forma tangible o forma digital. Realizo
un examen detallado de estos argumentos en ATIENZA NAVARRO, Darios causados por inteligencia artificial...cit., pp.
141-151.

21 Son tantos los autores que han propuesto la modificacién del concepto de producto para adaptarlo a la
inteligencia artificial, que resulta imposible su cita exhaustiva; entre otros: ORTIZ FERNANDEZ, La responsabilidad
civil derivada de los darios causados por sistemas inteligentes y su aseguramiento, Dykinson, Madrid, 2021, p. 64;
ELIZALDE SALAZAR, Vehiculos auténomos. Responsabilidad civil y seguro, Aranzadi, Pamplona, 2022, p. 179.

22 CoMISION EUROPEA, «Informe sobre las implicaciones de la inteligencia artificial, del internet de las cosas y de la
robdtica, en la responsabilidad civil y en las normas de seguridad de los productos», Anexo al Libro Blanco, 19 de
febrero de 2020, (COM (2020) 64 final), disponible en https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=CELEX:52020DC0064. (Fecha consulta: 04.10.2022). Por su parte, el ELI, Response..., cit., p.
10, insiste en que se amplie la nocién de producto y que contemple de forma expresa no solo los productos
tangibles con elementos digitales, sino también los productos puramente digitales.

23 COMISION EUROPEA, «Libro Blanco sobre la inteligencia artificial -un enfoque europeo orientado a la excelencia
y la confianza», 19 febrero 2020»~ COM(2020) 65 final, disponible en
https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/commission-white-paper-artificial-intelligence-feb2020_es.pdf.

(Fecha consulta: 04.10.2022).

24 En el mismo sentido: GOMEZ LIGUERRE, «La Propuesta de Directiva», cit., p. IV, senala que «la cuestion central a
este régimen, el concepto de producto se resuelve en el apartado de definiciones que se contiene en el extenso
articulo 4 de la Propuesta. No parece la mejor técnica legislativa».

Hay que destacar, sin embargo, que en la Directiva que propone el ELI, Draft of a Revised Product Liability
Directive..., cit., p. 11, el concepto de producto también se incluye en el apartado de definiciones.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:52020DC0064
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:52020DC0064
https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/commission-white-paper-artificial-intelligence-feb2020_es.pdf

InDret 2.2023 Maria Luisa Atienza Navarro

mejorable- no define qué hay que entender por «programas informaticos»; hay que acudir a los
considerandos, en particular, al nimero 12, que, sin definirlos, nos da ejemplo de algunos que lo
son, en particular: los microprogramas, los programas de ordenador, las aplicaciones o los
sistemas de inteligencia artificial
en el concepto de producto es que son cada vez mas importantes en el mercado y tienen un papel
fundamental en la seguridad de los productos. La Comisién Europea ha acogido asi la
reivindicacion comudn, a la que antes me referi, de que los programas informdticos sean
considerados productos, independientemente de si estan almacenados en un dispositivo fisico o

se accede a ellos a través de tecnologias de la nube.

. Lajustificacion de la inclusion de los programas informaticos

Sin embargo, la Propuesta de Directiva es mas restrictiva de lo que seria de desear respecto a la
ampliacién del concepto de producto. Y, lo que es peor, las restricciones no aparecen en el texto
articulado, sino en los considerandos, con lo que -una vez mds- la técnica legislativa parece
mejorable. Asi, el nimero 12 puntualiza que no puede considerarse producto el cédigo fuente de
los programas informaticos, porque es pura informacién. Ni tampoco, segin sefala, debe
aplicarse la Directiva propuesta a los programas informaticos libres y de cddigo abierto (los
llamados open systems) desarrollados fuera del dmbito de una actividad comercial y que se
comparten abiertamente. El motivo de esta Giltima exclusion, segtin la Comisién Europea, es que
se obstaculizaria la innovacién o investigaciéon. En cambio, cuando esos mismos programas se
suministran a cambio de un precio y en el transcurso de una actividad comercial si debe aplicarse
la Propuesta de Directiva. La justificaciéon de la distincién parece poco convincente: no se
entiende por qué no se produce un freno a la inversion en investigacion en estos dltimos
programas vy si en el de los open systems?®. Seguramente, hay motivos que justifican mejor la
exclusion que los que apunta la Propuesta de Directiva: en los sistemas de cédigo abierto falta la
actividad comercial que se requiere en los sujetos responsables para la aplicacién de las normas
de responsabilidad civil por productos defectuosos.

En lo que respecta a los archivos de fabricacion digital son definidos, en el art. 4.2 de la Propuesta
de Directiva, como «una version digital o plantilla digital de un bien mueble». Seglin explica su
considerando 14, se trata de archivos que «contienen la informacion funcional necesaria para
producir un elemento tangible permitiendo el control automatizado de maquinas o
herramientas, como taladros, tornos, molinos e impresoras 3D». Asi, siguiendo con uno de los
ejemplos propuestos, cabria pensar en el caso de una impresora 3D, que es dirigida de forma
automatizada por un archivo, que resulta defectuoso, provocando de esa manera que el producto
también lo sea?’.

Otra de las novedades importantes de la Propuesta de Directiva es la inclusion de los «servicios
digitales conexos». No obstante, se aclara -en el considerando 15- que sélo va a resultar de

25 A pesar de la mencién expresa a la inteligencia artificial, NAVAS NAVARRO, «Seguimos necesitando normas de
responsabilidad civil en caso de dafnos ocasionados por sistemas de inteligencia artificial de alto riesgo», Centro
de Estudios de Consumo, Publicaciones juridicas, octubre 2022, p. 2, critica que no se distinga entre sistemas de
alto y de bajo riesgo, y que ni siquiera se dé una definicién de lo que es el software.

26 Parecidamente, GOMEZ LIGUERRE, «La Propuesta de Directiva», cit., p. IV, senala que la justificacién de la
exclusion de los sistemas abiertos resulta dudosa, ademas de discutible porque «no es facil averiguar de qué modo
esa innovacion o investigacion esta ausente en programas que no se ofrecen de manera gratuita o cuyo desarrollo
se lleva a cabo por profesionales contratados para ese fin».

27 Como explica GOMEZ LIGUERRE, «La Propuesta de Directiva», cit., p. IV, se trata de programas que permiten que
una maquina fabrique algo.
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aplicacion a los servicios digitales porque éstos son distintos de los servicios no digitales. En
consecuencia, el legislador europeo continda con la idea de que el régimen de responsabilidad
civil por los danos causados por servicios en general debe ser distinto al de los productos (por
culpa, en el primer caso, y objetiva en el segundo)?®. Idea que se ve respaldada por alguna
jurisprudencia reciente del TJUE que insiste en el distinto fundamento y régimen juridico de la
responsabilidad por servicios y por productos defectuosos. En ese sentido, puede verse la STJUE
10 junio 2021%, en el conocido como caso Krone, donde se concluyd que la DRPD no resultaba
aplicable precisamente porque el dano no fue causado por un producto, sino por la prestaciéon de
un servicio. En el supuesto enjuiciado, una persona sufrié danos corporales (fuerte intoxicacién
cutdnea) al haberse aplicado sobre el pie una sustancia (rdbano rallado) para aliviar sus dolores
reumaticos, en seguimiento de un consejo de salud, que result6 ser inexacto, contenido en un
periddico. Segin el TJUE ese consejo de salud inexacto, que por su naturaleza constituye un
servicio, al incorporarse a un bien mueble corporal (en el caso, un periédico impreso) no le
confiere un caracter defectuoso al propio periédico.

Ahora bien, ;qué ha de entenderse por «servicios digitales conexos»? Segun el art. 4.4 de la
Propuesta Directiva, son los integrados o interconectados con el producto de tal manera que su
ausencia le impida desempenar sus funciones. Como ejemplo, el considerando 15 pone el del
suministro continuo de datos de trafico en un sistema de navegacion.

Los servicios digitales conexos reciben el tratamiento de componentes del producto al que estan
interconectados; para ello, es necesario que estén bajo el control del fabricante, puesto que, al
igual que los componentes fisicos, determinan su seguridad. Ese control, segtn el art. 4.5 de la
Propuesta de Directiva, significa que el fabricante ha autorizado que un tercero realice la
integracion, interconexién o suministro de esos componentes, incluidas las actualizaciones o
mejoras de programas informadticos. Asi, seglin el considerando 15 de la Propuesta de Directiva,
puede suceder que el propio fabricante los suministre o también que los recomiende o influya de
algin modo en su suministro por parte del tercero. Si no estuvieran bajo el control del fabricante,
la responsabilidad no seria de éste sino de quien fabrica el componente, pero a los efectos de
considerar el producto como defectuoso, ese dato resulta irrelevante°.

Asi las cosas, componentes del producto, en el régimen propuesto, son los bienes tangibles o
intangibles (como los programas informaticos) o los servicios conexos integrados en un producto

28 También el ELI, Draft of a Revised Product Liability Directive..., cit., p. 10, en su propuesta insiste en que la
regulacion de productos defectuosos no ha de aplicarse a los servicios, y recuerda que para éstos el régimen sigue
siendo el de la responsabilidad por culpa, en tanto en cuanto no se modifique (los intentos hasta este momento
han sido infructuosos).

No obstante, para GOMEZ LIGUERRE, «La Propuesta de Directiva», cit., p. V, la inclusion de los servicios digitales
conexos evidencia «la necesaria superacion de la distincion clasica entre producto y servicio, entre transmision
de bienes y prestacién de una actividad. Con todas las complejidades que supone en términos de responsabilidad».

29 Disponible en
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=242561 &pagelndex=0&doclang=ES &mode=
req &dir=&occ=first &part=1&cid=1675921. (Fecha consulta: 03.02.2023).

30 Por ello, para GOMEZ LIGUERRE, «La Propuesta de Directiva», cit., p. V, «la Propuesta de Directiva obvia los efectos
legales que pudiera tener que el programa informatico que asiste al funcionamiento del producto se encuentre
incluido en él (emedded) o haya sido instalado desde fuentes ajenas al fabricante del producto (stand alone). Esa
distincién puede afectar a la identificacién de sujetos responsables, pero no a la consideracion del producto como
defectuoso».
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o interconectados con él por el fabricante o bajo el control de éste3!. La nocion parece inspirada
en la sugerida por el ELI, si bien en ésta se hace referencia a los «elementos digitales» ¥, cuyo
concepto, mas amplio, ya ha sido acogido por algunas Directivas®?, como la 2019/770 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2019, relativa a determinados aspectos de
los contratos de suministro de contenidos y servicios digitales34, que en su art. 2.3) define los
«bienes con elementos digitales» como: «todo objeto mueble tangible que incorpore contenidos
o servicios digitales o esté interconectado con ellos de tal modo que la ausencia de dichos
contenidos o servicios digitales impediria que los bienes realizasen sus funciones». Como apunta
el ELI, preceptos como éste consiguen limitar la definicién «contenido digital», que resulta muy
amplia, a la de «contenido digital funcional», esto es, al software y a las aplicaciones funcionales
sin los que el bien no podria funcionar, y seria deseable que el texto definitivo de la Directiva los
acogiera®’.

Por otro lado, como puede verse, la Propuesta de Directiva no contempla los «datos» propiamente
dichos dentro de la definicién de producto, aunque se trata de una cuestién controvertida: los
datos son un componente fundamental para el funcionamiento de los sistemas inteligentes, que
muchas veces, actiian interconectados. Asi, puede ocurrir que el defecto que ocasiona el dano
haya sido causado por unos datos incorrectos, incompletos o defectuosos (piénsese, por ejemplo,
que introduzcan sesgos discriminatorios)®®. La dificultad de su calificacién como productos
reside en que son dificiles de apropiacién puesto que fluyen libremente por Internet y pueden
reproducirse sin trabas®’. Ademads, en realidad, los defectos de los datos pueden ser de diversa
indole y no pueden, por tanto, ser reconducidos a una categoria tnica; de hecho, pueden ser
defectuosos en si mismos o haber sido recopilados incorrectamente por sensores del propio
sistema inteligente; incluso, puede suceder que sean procesados de manera inexacta por
multiples causas (por ejemplo, por defectos originales en el manejo de esos datos, o por una
incorrecta categorizacion realizada por el propio sistema inteligente con capacidad de

31 Asilo contempla el art. 4.3, al definir el «componente» como «cualquier articulo, tangible o intangible, o cualquier
servicio conexo, que estd integrado en un producto o interconectado con él por el fabricante de ese producto o que esté
bajo su control».

32 Bl ELL o propuso en Response..., cit., p. 12. Por ello, en su evaluacién posterior de la Propuesta de Directiva,
considera que la definicién de producto sigue siendo incompleta (ELI Feedback on the Commission’s proposal for a
revised product liability Directiv, 9 diciembre 2022, disponible en
https://www.europeanlawinstitute.eu/fileadmin/user_upload/p_eli/Publications/ELI_Feedback _on_the EC_Propo
sal_for a Revised Product Liability Directive.pdf.). (Fecha consulta: 03.01.2023).

33 También la Directiva 2019/771/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2019, relativa a
determinados aspectos de los contratos de compraventa de bienes (Diario Oficial de la Unién Europea, L. 136/28, 22
mayo 2019), introduce el concepto de «bienes con elementos digitales» e incluye, en el art. 2.5.b), los necesarios
para que el sistema desempefie sus funciones. Aunque la Directiva no es aplicable a los contratos de suministro
de contenidos o servicios digitales, si se aplica a los contenidos o servicios digitales incorporados a los bienes o
interconectados con ellos, con independencia de si son suministrados por el vendedor o por un tercero, o de si
estdn preinstalados en el momento de la celebracién del contrato de compraventa o deban instalarse
posteriormente, pues lo determinante es que la obligacion de suministrar un contenido o un servicio digital nazca
de un contrato de compraventa, aspecto que, ante la duda, se presume que se cumple (art. 3 Directiva 2019/771).

34 Diario Oficial de la Union Europea, L 136/1, 29 mayo 2019.
35 Asi lo propone ELI en Response..., cit., p. 12.
36 En ese sentido: LOPEZ DEL MORAL/QUESADA LOPEZ/ANTON SANCHO, «Inteligencia artificial y responsabilidad civil:

;es realmente necesario un cambio en el ordenamiento juridico?», Diario La Ley, n® 47, Seccion Ciberderecho, 29
enero 2021, p. 7.

37 ATAZ LOPEZ, «Danos causados por las cosas: una nueva vision a raiz de la robética y de la inteligencia artificial»,
Working paper 4/2020, Universitat de Barcelona, p. 35.
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autoaprendizaje)®. Pero también puede ocurrir que los datos se suministren por empresas de
servicios constituidas a tal efecto (en estos casos, se ha defendido que no por ello se convierten
en «servicios», a los efectos de la aplicacién de las normas de responsabilidad civil, puesto que
los datos siempre pueden ser considerados parte o componente fundamental del producto)*°. Por
ello, el ELI propuso que la reforma de la DRPD introdujera una clausula de exoneracién especifica
para que el fabricante del sistema inteligente pudiera, frente a la reclamacién de la victima,
oponer que el dano no se debi6 al sistema en si mismo considerado, sino a unos datos
proporcionados externamente por un tercero, siempre que se probase que fueron los causantes
del dafio y que no se esperaba razonablemente que la inteligencia artificial filtrara dichos datos
defectuosos*. Sin embargo, la Propuesta de Directiva, como decia, no ha acogido esta tltima
propuesta (de hecho, el considerando 12 parece excluir los datos porque puntualiza que la pura
informacién no es producto), con lo que tampoco ha introducido reglas acerca de la imputacion
de la responsabilidad*’. S6lo toma en consideracion a los datos como danos indemnizables, pues
su pérdida, como después explicaré, puede resarcirse conforme a la Propuesta de Directiva.

En otro ambito de cosas distinto al de las nuevas tecnologias, también puede considerarse
criticable que la definicion de producto propuesta no aclare si los basados en partes del cuerpo
humano, como la sangre®?, células o tejidos, pueden considerarse productos; aunque la opinién
mayoritaria los considera incluidos*®, quiza seria deseable una indicacidn al respecto, dados los
problemas que ha suscitado esta cuestion en los Estados Miembros.

5. El concepto de defecto

La nocion de «seguridad» es el elemento central para determinar la existencia de «defecto» en la
Directiva vigente y en la proyectada®: el art. 6.1 de la Directiva 85/374 CEE senala que un
producto es defectuoso «cuando no ofrece la seguridad a la que una persona tiene legitimamente
derecho...»; la misma alusion a la seguridad realiza el art. 6.1 de la Propuesta de Directiva. Ello
implica que otro tipo de defectos que no tienen que ver con aquélla, como por ejemplo una
merma en la funcionalidad del producto o la falta de aptitud para su uso, se rigen por el régimen
de garantias y no por estas normas de responsabilidad civil.

38 parecidamente: LOPEZ DEL MORAL/QUESADA LOPEZ/ANTON SANCHO, «Inteligencia artificial...», cit., p. 7.

39 Por todos: ATAZ LOPEZ, «Danos causados...», cit., p. 35.

40 ELI, Response..., cit., pp. 12-19; y en el mismo sentido, con anterioridad: Guiding Principles..., cit., p. 10.

41 Por tanto, podria pensarse que en estos casos el régimen aplicable a ese tercero se encuentra en otro lugar, en
particular, en la Propuesta de Directiva sobre responsabilidad civil e inteligencia artificial, tal y como se deduce
de su considerando 11.

42 Respecto a las dudas que suscito si la sangre podia considerarse producto en nuestro Derecho, véase RODRIGUEZ
LLAMAS, «Responsabilidad civil por productos defectuosos», en CLEMENTE MEORO/COBAS COBIELLA (dirs.), Derecho
de Daiios, tomo II, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, pp. 1410-1472, pp. 1415-1417, quien explica que, a pesar de
que hoy dia se admite tal calificacion, las demandas en este ambito son muy reducidas porque normalmente las
victimas reclaman a los centros hospitalarios y no a los laboratorios.

43 Por todos: PARRA LUCAN, «Responsabilidad civil por productos defectuosos», cit., p. 1154.

44 Entre otros, acerca de este tema, pueden verse: JIMENEZ LIEBANA, Responsabilidad civil: Dafios causados por
productos defectuosos, McGrawHill, Madrid, 1998, pp. 232 a 237; SOLE FELIU, El concepto de defecto del producto en
la responsabilidad civil del fabricante, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, p. 574; MARIN LOPEZ, Darios por productos:
estado de la cuestion, Tecnos, Madrid, 2001, p. 28; GUTIERREZ SANTIAGO, Darios causados por productos defectuosos,
Aranzadi, Pamplona, 2008, pp. 79-81, que considera que los defectos de seguridad son «la espina dorsal» de todo
el régimen de la responsabilidad civil por productos defectuosos.
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Ahora bien, ;con relaciéon a qué pardmetros se mide la seguridad? La norma proyectada y la
vigente difieren en que la primera alude a la que «el publico en general tiene derecho a esperar»
y no a la que «una persona tiene derecho a esperar». Se pretende, de ese modo, que la valoracién
del caracter defectuoso del producto incluya un andlisis objetivo de las expectativas que se
generan en el publico en general, que no atienda a lo que una persona concreta tiene derecho a
esperar (asi lo explica el considerando 22)*.

La DRPD, para la valoracién de la seguridad del producto, atiende en el art. 6.1 a una serie de
circunstancias, como son: la presentaciéon del producto; el uso que razonablemente pudiera
esperarse del mismo y el momento en que se puso en circulacion. Todas ellas son acogidas por la
Propuesta de Directiva, aunque las modifica para adaptarlas al nuevo concepto ampliado de
producto®®; y ademads incluye cinco circunstancias nuevas.

En cuanto a las circunstancias ya contenidas en el art. 6.1 de la Directiva 85/374 CEE, y que ahora
resultan modificadas en el art. 6 de la Propuesta de Directiva, hay que tener en cuenta que:

a) La presentacién del producto incluye también las instrucciones de instalaciéon, uso y
mantenimiento.

El anadido es especialmente relevante en el caso de los sistemas dotados de inteligencia artificial.
La doctrina ha advertido de la importancia de la informacién que se da a la sociedad respecto a
ciertos productos, como los vehiculos auténomos, que son fruto de la innovacién tecnoldgica v,
por ende, desconocidos por los usuarios?’. Dicha informacién suministrada por el fabricante
resulta determinante de las expectativas generadas en quienes los adquieren. Por consiguiente,
parece que, si los fabricantes insisten, por ejemplo, en la seguridad de los vehiculos
automatizados —aunque no se correspondan con la realidad- generardn en los usuarios unas
expectativas dignas de tutela y no podran ampararse en que eran meras técnicas de venta y
promocién®. El consumidor ha de estar correctamente informado y conocer las limitaciones de
sus funciones®. De hecho, uno de los principales problemas en este &mbito es que en el momento
actual hay una gran disparidad entre la percepcién de lo que el vehiculo es capaz de hacer de
manera auténoma y lo que de verdad puede hacer®. Y esa disparidad viene potenciada por los

45 El considerando 22, como ejemplo, senala que algunos productos, como los sanitarios de soporte vital, llevan
consigo un riesgo elevado de dafios para las personas y, por ese motivo, generan unas expectativas de seguridad
especialmente elevadas. Por ello, para valorarla, los jueces deben poder considerar defectuoso un producto sin
demostrar su defectuosidad real, cuando pertenezca a la misma serie de produccién que un producto cuyo caracter
defectuoso haya sido probado.

46 En el mismo sentido: GOMEZ LIGUERRE, «La Propuesta de Directiva», cit., p. V.

47 Lo mismo adverti en ATIENZA NAVARRO, Darfios causados por inteligencia artificial..., cit., pp. 157 ss.

48 Como apunta NAVARRO-MICHEL, «Vehiculos automatizados y responsabilidad por producto», Revista de Derecho
Civil, vol. VII, n° 5, octubre-diciembre 2020, pp. 186-187: «Los propios fabricantes destacan la seguridad de los
vehiculos automatizados, y cuanto mas insisten en su seguridad, mas convencen al publico en general y, por tanto,
responderan por la generacién de expectativas pues, aunque no se correspondan con la realidad, son alentadas
por el fabricante y, por tanto, legitimas».

4 Insiste en la importancia de esa informacion: ELIZALDE SALAZAR, Vehiculos autonomos..., cit., pp. 242-244.

50 Hay que tener en cuenta que los niveles de automatizacién de los vehiculos siguen normalmente la clasificacion
elaborada, en 2014, por la Sociedad de Ingenieros de Automocién Internacional (SAE por su acrénimo en inglés,
Society of Automotive Engineers), y van desde la ausencia de automatizacién (nivel 0) hasta la automatizacion
completa (nivel 5). Para la clasificacion se tiene en cuenta sobre todo el papel del ocupante del vehiculo, mas que
lo que este es capaz de hacer o no. De ese modo, en los niveles 0 a 2, que son los mas bajos en automatizacion, el
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fabricantes que no evitan la confusién generada entre los usuarios®’. Es mds, debe tenerse en
cuenta que normalmente los consumidores no suelen leer los manuales de instrucciones, con lo
que a lo mejor el fabricante deberia prever la manera de hacerles llegar esa informacién®2.

b) Al uso razonablemente previsible del producto se anade también su uso indebido.
La circunstancia del uso indebido, a mi juicio, puede tener un doble &mbito de aplicacion:

De un lado, puede estar pensada para los casos en que el perjudicado no sea el usuario del
producto que lo usa indebidamente. En este tipo de supuestos el operador econémico, frente a la
victima, respondera del dafo causado por un tercero (el usuario del producto), con
independencia de las acciones de regreso que después pueda oponer frente a éste. Asi se deduce
del art. 12.1 de la Propuesta de Directiva que, como luego explicaré, senala que el operador
responde igualmente en los casos en que la actuacién de un tercero (en el supuesto que ahora
nos ocupa, el propio usuario del producto) haya concurrido en la causacién del dafio. En cambio,
si la victima es el propio usuario del producto, a lo que entiendo, la responsabilidad del operador
econdémico deberia moderarse o, incluso, excluirse en funcién del grado de concurrencia de la
conducta de la victima (tal y como establece el art. 12.2 de la Propuesta de Directiva)®.

Ademas, también puede acudirse a esta circunstancia, para valorar la seguridad del producto, en
casos en que el propio usuario perjudicado sea quien use indebidamente el producto, siempre
que dicho uso indebido sea razonablemente previsible. Para entender lo anterior puede ponerse
el siguiente ejemplo, en el ambito de los vehiculos automatizados: imaginemos un usuario que,
en circunstancias indebidas, intenta forzar el modo automatico del vehiculo; en este caso, no
parece desdenable la idea de que el fabricante debiera haber previsto esa reaccién por parte del
usuario y haber, por ende, disenado el vehiculo de tal modo que éste hubiera detectado el uso
improcedente y haber forzado la detencién de la conduccién automatica®*. De hecho, con otra
perspectiva, cabria también concluir que en esos casos el sistema inteligente no es seguro porque
produce riesgos para el usuario, con lo que a pesar de su uso incorrecto (siempre que dicho mal

conductor debe realizar practicamente la mayor parte de las tareas que lleva consigo la conduccién, y solo es a
partir del nivel 3 (automatizacién condicional), cuando su papel se hace mas pasivo y el sistema ya toma algunas
decisiones, de manera continuada, tras monitorizar el entorno; en el nivel 4 (automatizacion alta), el papel del
conductor en ocasiones puede llegar a desaparecer: ello sucede cuando concurren determinadas circunstancias
geograficas (barrios especificos, como los residenciales, escolares, militares) o ambientales (condiciones
meteorolégicas o diurnas/nocturnas); no obstante, el conductor puede desactivar el sistema y conducir él en
cualquier momento; y, por dltimo, en el nivel 5 (automatizacioén total) el ocupante es un simple pasajero y el
vehiculo es totalmente auténomo en cualquier circunstancia.

51 Asilo explica NAVARRO-MICHEL, «Vehiculos automatizados», cit., pp. 186-187, que pone el ejemplo de los
vehiculos Tesla: «no esta claro que el gran publico sepa que un Tesla no es (de momento) un vehiculo auténomo,
y la publicidad de Tesla puede inducir a confusién. Aunque el manual de instrucciones identifica los riesgos, la
disparidad entre la publicidad de Tesla (el término mismo Autopilot puede inducir a confusién) y las instrucciones
(que no siempre leen los adquirentes de vehiculos) debe ser tenida en cuenta». La autora sefala que, por ese
motivo, Tesla ha sido demandada en EEUU, entre otras cosas, por generar falsas expectativas. El nombre de su
sistema, Autopilot, sugiere que no necesita la supervision de un humano; sin embargo, no deja de ser un vehiculo
de los que no pasa de un nivel 2 o 3 (véanse los niveles de automatizacién en la nota 50). Por ello, en opinion de
esta autora, se trataria de casos en los que se da una publicidad enganosa.

2 Segin ELIZALDE SALAZAR, Vehiculos auténomos..., cit., pp. 250-252, a lo mejor podria suministrarse dicha
informacién en los puntos de venta del vehiculo.

53 Parecidamente: GOMEZ LIGUERRE, «La Propuesta de Directiva», cit., p. V.
54 Por todos: NAVARRO-MICHEL, «Vehiculos automatizados», cit., p. 215.
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uso sea previsible) debiera originarse la responsabilidad del productor®. Y esta prevision, a lo
que entiendo, también la ha acogido la Propuesta de Directiva al tener en cuenta el “uso
indebido” para valorar la seguridad, y, por ende, la existencia de defecto en el producto.

¢) El momento a considerar, en la valoracién de las expectativas de seguridad, no es cuando el
producto se pone en circulacién sino cuando se introduce en el mercado o se pone en uso o
servicio, excepto si el fabricante sigue después conservando el control sobre el producto, puesto
que en ese caso se atendera al momento en que deje de tener dicho control.

Esta modificacion ha sido unanimemente defendida por la doctrina, que ha criticado que para
valorar la seguridad del producto se atienda al «<momento de su puesta en circulacién»°®. Y ello
porque ese momento se identifica con el de la entrega o puesta a disposicion del ptblico a través
de la cadena de produccién®’; es decir, que se trata de un concepto estatico que dificilmente
puede aplicarse a bienes digitales intangibles, muchos de ellos dotados de inteligencia artificial,
que no permanecen inalterados, ni inamovibles a lo largo del tiempo. Todo lo contrario: las notas
que caracterizan este tipo de sistemas inteligentes, como la interconectividad y la apertura,
llevan consigo que estén sujetos a continuos cambios y modificaciones, mediante
actualizaciones, parches de seguridad, etc. Como bien explica MARTIN CASALS, «la apertura
significa que no estan absolutamente terminados y completos cuando se ponen en circulacion,
implica un cambio importante de la nocién clasica de producto que se termina en un momento
determinado a una nueva nocién de producto en cambio permanente que se combina con otros
productos y servicios. Por lo tanto, la apertura tiene un impacto considerable en las reglas de
responsabilidad civil y, en especial, en la columna vertebral de las reglas actuales sobre
responsabilidad por productos defectuosos, que es el momento de su puesta en circulacién».

Por ello, es necesario extender, como hace la Propuesta de Directiva, la responsabilidad del
fabricante a momentos posteriores al de la introduccién del producto en el mercado (en la
Directiva vigente, a su puesta en circulacién) siempre que siga ejerciendo un control sobre aquél.
Asi sucedera en los casos de actualizaciones realizadas después dentro del software preinstalado
en el producto, ya las lleve a cabo el propio fabricante o el usuario por indicaciéon de aquél. Lo
importante, insisto, es que el fabricante conserve ese control, lo cual, como vimos, acaecera
cuando autorice que un tercero integre, interconecte o suministre un componente (incluidas las
actualizaciones o mejoras de programas informaticos) o cuando permita la modificacion del
producto (art. 4.5 Propuesta de Directiva).

55 Como apunta ZURITA MARTIN, «Las propuestas de reforma legislativa del libro blanco europeo sobre inteligencia
artificial en materia de seguridad y responsabilidad civil», Actualidad Juridica Iberoamericana, n° 14, febrero 2021,
p. 468: «un producto inteligente seria inseguro y, por tanto, defectuoso, si produce riesgos para el usuario incluso
cuando éste lo utiliza de forma incorrecta, siempre que tal uso incorrecto sea razonablemente previsible».

56 También en el Informe que acompana al Libro Blanco de 2020 se propugno la necesidad de ampliar el concepto
de «puesta en circulacién» del producto, para que pudiera también aplicarse a los cambios que después sufra la
inteligencia artificial a consecuencia de mejoras, adaptaciones, actualizaciones, etc. (que, podrian ser
consideradas «parte integrante del producto» o, incluso, un producto nuevo y distinto del que sigue respondiendo
el productor inicial, cuando sea quien las proporciona).

Un andlisis detallado de esta cuestiéon puede verse en NAVAS NAVARRO, Daiios ocasionados por sistemas de
inteligencia artificial, Comares, Granada, 2022, pp. 95-101; y ATIENZA NAVARRO, Darios causados por inteligencia
artificial..., cit., pp. 187-190.

57 Respecto al concepto de puesta en circulacion, véase, por todos: JIMENEZ LIEBANA, Responsabilidad civil..., cit.,
pp. 247-249.
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Ademads, hay que tener en cuenta que en la Propuesta de Directiva ya no se hace referencia a la
«puesta en circulacién» del producto sino a su «introduccién en el mercado». La terminologia
acogida se corresponde a la que utiliza el Reglamento (UE) 2019/1020 del Parlamento Europeo y
del Consejo de 20 de junio de 2019, relativo a la vigilancia del mercado y la conformidad de los
productos®® (a partir de ahora, Reglamento 2019/2010, sobre vigilancia en el mercado) que
inserta el concepto de «introduccién en el mercado» y lo identifica con «la primera
comercializacién de un producto en el mercado de la Unién» (art. 3.2). En cuanto a la «puesta en
servicio», a la que también hace referencia la Propuesta de Directiva, cabria identificarla con su
primer uso o utilizaciéon cuando todavia no ha sido introducido en el mercado (apartado 10 del
art. 4 PDRPD)>.

En lo concerniente a las circunstancias nuevas contenidas en el art. 6 de la Propuesta de
Directiva, que, por tanto, no se contemplan en el art. 6 de la Directiva vigente, hay que hacer
referencia a las siguientes:

1) El efecto en el producto de la posibilidad de seguir aprendiendo después del despliegue (art. 6,
letra ¢) Propuesta de Directiva).

Segln el considerando 23 de la Propuesta de Directiva la capacidad de autoaprendizaje del
producto, tras su despliegue, debe tenerse en cuenta, para valorar su seguridad, «a fin de reflejar
la expectativa legitima de que el programa informatico de un producto y los algoritmos
subyacentes estén disenados de manera que se evite un comportamiento peligroso del producto».

Esta circunstancia es una clara referencia a los sistemas dotados de inteligencia artificial cuya
proliferacion justifica en gran medida la necesidad de modificacién de la Directiva actual. La
capacidad de autoaprendizaje es una caracteristica que permite a los sistemas inteligentes
aprender de la experiencia y reaccionar de manera distinta segtin los inputs que reciben; por ello,
va ligada a la autonomia, de modo que adoptan decisiones a partir de los datos de su entorno, de
forma auténoma e, incluso, en ocasiones, inexplicable para sus creadores. Y, como con razén se
ha observado, a mayor nivel de autonomia, las posibilidades de que los seres humanos puedan
controlarlos y ejercer influencia sobre ellos descienden enormemente®. Ademads de que cuanto
mas complejas son las tareas que se les transfieren, mayor es la probabilidad de que los resultados
obtenidos por los sistemas inteligentes no coincidan con las ideas y deseos de la persona que

58 Diario Oficial de la Unién Europea L 169/1, 25 junio 2019.

59 El precepto define la «puesta en servicio» como «la primera utilizacién de un producto en la Unién en el
transcurso de una actividad comercial ya sea a titulo oneroso o gratuito, en circunstancias en las que el producto
no se haya introducido en el mercado antes de su primera utilizacion». La definicion coincide con la que, para los
sistemas dotados de inteligencia artificial, da el art. 3. 11 de la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo
por el que se establecen normas armonizadas en materia de inteligencia artificial (Ley de inteligencia artificial),
de 21 de abril de 2021 (2021/0106 (COD). Disponible en: https:/eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=CELEX:52021PC0206.

80 Este tipo de sistemas, como apunta PALMERINI, «<Robdtica y derecho: sugerencias, confluencias, evoluciones en
el marco de una investigacién europea», Revista de Derecho Privado, Universidad Externado de Colombia, n° 32,
enero-junio 2017, pp. 53-97 (traduccién al castellano de DiAZ LINDAO), pp. 75-76, «estan en capacidad de actuar
sobre el ambiente que los rodea prescindiendo de una guia, en consecuencia, sin ser tele-operados; los productos
mas evolucionados podran incluso moverse o cumplir acciones de manera independiente, mediante instrucciones
escritas ex ante en su sistema operativo». Y esa capacidad de reaccionar de manera no predeterminada
necesariamente, hace de su capacidad de reaccion algo en cierta forma imprevisible, puesto que podrian mostrar
comportamientos emergentes, no previstos en la fase de proyeccion, sino que son fruto de interacciones
inesperadas entre los componentes del sistema o con el contexto en el que operan.
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originariamente los disené®!. Por todo ello, es lugar comdn en la doctrina® afirmar que la
autonomia y la capacidad de autoaprendizaje son fuentes de muchos problemas desde el punto
de vista juridico. En el ambito de la responsabilidad civil, por de pronto, implican una total
«imprevisibilidad» respecto a las decisiones adoptadas por los sistemas inteligentes, asi como
una «disociacién o desvinculacién» de la supervision humana®.

Pues bien, lo que hace la Propuesta de Directiva es incluir la capacidad de autoaprendizaje de
algunos sistemas tecnoldgicamente avanzados como una circunstancia para valorar su
seguridad. Sin embargo, suscita dudas como jugara a la hora de apreciar la existencia del defecto.
Dicho en otras palabras: no acaba de entenderse que significa esta referencia. ;Acaso el legislador
europeo identifica autoaprendizaje, y la autonomia que lleva consigo, con defecto?; ;la
autonomia en si misma considerada y, por ende, la imprevisibilidad/impredecibilidad del
comportamiento del robot lo convierten en inseguro y por ello en defectuoso?; el
autoaprendizaje significa, por si mismo, que el sistema tiene propiedades peligrosas?; ;O se
considerard defectuoso cuando, fruto del aprendizaje, adopte soluciones erréneas? Dar una
respuesta afirmativa a las preguntas anteriores implica un freno al progreso y al desarrollo
tecnoldgico, con lo que no creo que ésa haya sido la intencion del legislador europeo®.

Ademas, hay que tener en cuenta que, precisamente, en el diseno de los sistemas inteligentes va
implicita la posibilidad de adoptar decisiones erréneas, que de hecho son necesarias para el
aprendizaje de esos dispositivos, por lo que mas que un defecto podria decirse que se trata de
una de sus caracteristicas principales®. De hecho, paraddjicamente, los sistemas se hacen mas
seguros conforme vayan cometiendo mas errores y aprendiendo de ellos. Esta claro que los
operadores econdmicos, en estos casos, antes de comercializar este tipo de sistemas inteligentes
deben reforzar su aprendizaje y entrenamiento, de modo tal que no se pongan en disposicion del
publico antes de haber sobrepasado determinados umbrales de seguridad®®.

Ahora bien, como decia, lo anterior no significa que siempre que los sistemas inteligentes de
desvien de lo esperable, y adopten decisiones erréneas, pueda concluirse que existe un defecto.
Y es que, como bien apunta EBERS, cuando los sistemas de inteligencia artificial se desvian de la
solucién esperada, no debe hablarse de un defecto de construccién o de disefno, sino mas bien de
una cualidad necesaria para el aprendizaje y el comportamiento adaptativo. Y ello porque antes
de su introduccion en el mercado, lo normal es que se hayan comprobado y que el entrenamiento
automatico se haya repetido hasta que los peligros se hayan reducido en una medida aceptable.
El problema, claro esta, reside en determinar cual es esa medida aceptable. Podria considerarse
que lo es aquella que reduce la tasa de errores del sistema por debajo de la que tendrian los seres
humanos. O lo que es lo mismo, siempre que sea menor a la realizada por estos dltimos, podria

61 Como apunta PALMERINI, «Robética y Derecho...», cit., p. 76, «la multiplicidad de usos a los que podria estar
destinado un robot y los contextos en los que estaria llamado a operar, difieren entre si, al punto que no pueden
ser anticipados por su propio disefiador y programador, a efectos de adoptar las precauciones y previsiones
necesarias».

62 Estudio con mas detalle este tema en ATIENZA NAVARRO, Darios causados por inteligencia artificial..., cit., pp. 59-
62.

63 En palabras de ATAZ LOPEZ, «Danos causados», cit., p. 18: «las maquinas inteligentes (...) son imprevisibles en
su actuacion, y capaces de tomar decisiones independientes de la voluntad de los humanos que las programaron
0 supervisan».

64 En el mismo sentido, véase PALMERINI, «Robdtica y derecho...», cit., p. 85.

65 Asi lo seniala: ATAZ LOPEZ, «Danos causados...», cit., p. 38.

66 Asi lo senala: ATAZ LOPEZ, «Danos causados...», cit., p. 38.
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considerarse aceptable. Sin embargo, no parece ésta una respuesta que vaya a contentar a la
sociedad, porque el ciudadano siempre confia en que el empleo de la tecnologia eleve
sobradamente las expectativas de seguridad®’. En consecuencia, podria pensarse que la
reduccion del riesgo en una medida aceptable deberia ser la que consigue que los peligros se
reduzcan «considerablemente» por debajo de los que implicarian la realizacién de la actividad
por los seres humanos®.

En cualquier caso, seria loable que en el texto definitivo de la Directiva se aclare este punto, que
es uno de los mas controvertidos en relacién con la aplicacién de la normativa de responsabilidad
civil por productos defectuosos a la inteligencia artificial®®. Incluso, cabria valorar, como en
ocasiones se ha planteado, si acaso seria preferible que dicha normativa sélo se aplicase a los
sistemas inteligentes «tradicionales», esto es, a los deterministas, en los cuales si resulta mas
facil hablar de defectos de disefio o de fabricacién’®. En cambio, en los casos en que se trate de
sistemas de inteligencia artificial fuerte’, correctamente configurados y programados, que ya

57 EBERS, «La utilizacién de agentes electrénicos inteligentes en el trafico juridico: ;Necesitamos reglas especiales
en el Derecho de la responsabilidad civil?» (traduccién al castellano por: VENTURA VENTURA), InDret, julio 2016, p.
12. (Fecha consulta: 03.1.2023). Parecidamente, MONTERROSO CASADO y Diaz DiAZ, «Responsabilidad civil y
protecciéon de datos en el uso de los drones», en MONTERROSO CASADO (dir.), Inteligencia artificial y riesgos
cibernéticos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p. 114, entiende que el uso de la inteligencia artificial conduce a un
incremento de las expectativas de seguridad.

68 Lo mismo concluyo en ATIENZA NAVARRO, Daiios causados por inteligencia artificial..., cit., pp. 166-171.

69 Un poco mas clara es la propuesta del ELI, Draft of a Revised Product Liability Directive..., cit., p. 20, que también
toma en consideracion esta circunstancia para valorar la seguridad del producto y la explica en los siguientes
términos: si un producto esta disenado de tal manera que el operador prevé la posibilidad de que sus propiedades
cambien en el futuro (a través de la recopilaciéon de datos, aprendizaje, etc.), esta posibilidad y sus limites son
relevantes para evaluar si el producto es seguro; por tanto, si el disefio del producto ha hecho posible que en el
futuro adquiera propiedades peligrosas, el producto debe considerarse defectuoso.

Por su parte, la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo 2021/0105, de 21 de abril de 2021,
relativa a las madaquinas y sus partes y accesorios, disponible en https:/eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/. (Fecha consulta: 03.12.2022), sefiala que «cuando la maquina y sus partes y accesorios
integren un sistema de inteligencia artificial, los riesgos identificados durante la evaluacion de riesgos deben
incluir aquellos riesgos que puedan aparecer durante el ciclo de vida del producto debido a una evoluciéon
intencionada de su comportamiento para que opere con niveles de autonomia variables».

70 De hecho, segin NAVAS NAVARRO, «Seguimos necesitando normas de responsabilidad...», cit., p. 2, la Propuesta
de Directiva so6lo va referida a los sistemas inteligentes estaticos, esto es, a los que no tienen capacidad de
autoaprendizaje, ni de cambiar a lo largo del tiempo (Gnicamente podrian hacerlo con las actualizaciones o
mejoras). En cambio, en su opinidn, los sistemas de inteligencia artificial basados en machine learning o deep
learning no estan contemplados en la Propuesta de Directiva porque no pueden incluirse en la nocién de software.
El hecho de que se mencione esa capacidad de autoaprendizaje en la Propuesta de Directiva como elemento para
valorar las expectativas de seguridad de los productos, a su modo de ver, resulta sorprendente porque «no es una
circunstancia mas sino «la» circunstancia mas relevante que caracteriza al sistema de inteligencia artificial
(aunque mas que circunstancia seria un elemento fundamental del sistema de inteligencia artificial)». Lo cual, a
su juicio, «demuestra que el redactor o redactores de la Propuesta de Directiva sobre responsabilidad por
productos defectuosos tenia en mente -si es que los tenia- principalmente a los sistemas de inteligencia artificial
que he denominado «estaticos».

1 No puedo en este momento ocuparme en profundidad de la distincién entre inteligencia artificial débil
(sistemas tradicionales) e inteligencia artificial fuerte. Unicamente apuntaré, a los efectos que aqui interesan, que
la primera se da cuando el sistema toma decisiones de forma auténoma porque ha sido programado para ello, con
base en unos algoritmos (tradicionalmente denominados «deterministas») en los que maneja una cantidad ingente
de datos (los famosos big data) que ningiin ser humano seria capaz de utilizar. La decision adoptada por el sistema,
como decia, no se debe a un proceso de aprendizaje; el robot ha sido programado para decidir y decide, pero,
insisto, a partir de una base de datos existente, de la que extrae conclusiones (tipo reglas logicas —»si...entonces»)
o bien, cuando lo necesita, ampliando la base de datos ya existente a nuevos hechos y reglas, de los que extrae
también conclusiones. Por el contrario, la inteligencia artificial «fuerte» se encuentra en sistemas en los que el
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reflexionan y razonan por si mismos, tomando sus decisiones de forma independiente e
imprevisible para aquellos que los han creado, formado o programado, las reglas de
responsabilidad civil podrian encontrase en otro lugar (por ejemplo, en regimenes como el que
ensaya ahora la Propuesta de Directiva sobre responsabilidad civil e inteligencia artificial o, en
su dia, el que se propuso en la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo contenida en
la Resolucion del Parlamento Europeo de 20 de octubre de 2020 , (2020/2014 (INL), con
recomendaciones destinadas a la Comisién sobre un régimen de responsabilidad civil en materia
de inteligencia artificial’?
2020).

(en adelante, Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo de

2) El efecto que sobre el producto tienen otros que razonablemente quepa esperar que se utilicen
junto a él (art. 6, letra d) Propuesta de Directiva).

Esta circunstancia, de nuevo, va referida principalmente a los productos dotados de tecnologias
avanzadas, en especial, de inteligencia artificial, que se caracterizan por la interconectividad’.
En virtud de esta caracteristica, el robot se comunica a través de la red de Internet con otros robots
o intercambia datos con otros dispositivos conectados con él, mediante sensores integrados. De
ese modo, los datos sobre los que después operan los sistemas inteligentes no son siempre
conocidos cuando son disefiados o fabricados’.

Por ello, como ha subrayado el ELI, esta interconexion de los sistemas inteligentes con otros,
permite hablar de los llamados «defectos de interconectividad», que son el resultado de una
interconexion con datos externos que produce efectos no deseados’. De ese modo, la Propuesta
de Directiva considera que la interconectividad es una circunstancia relevante a la hora de valorar
la seguridad que cabe esperar del producto, y, por ende, para apreciar la existencia de defectos.

3) Los requisitos de seguridad del producto, incluidos los requisitos de ciberseguridad (art. 6,
letra f) Propuesta de Directiva).

algoritmo ya es capaz de «pensar» (tras un proceso de aprendizaje —en este caso, autbnomo-, en el que también
interactda y extrae datos del entorno) y de actuar o tomar decisiones por si solos, con total autonomia respecto
de quien los cred o programd, hasta el punto de que sus creadores (esto es, programadores o entrenadores) ni
siquiera sabrian decir por qué han actuado asi. De hecho, como senala ATAZ LOPEZ, «Danos causados», cit., p. 32,
en ellos «el programador pierde el control sobre el producto si la programacién ya no estd basada en un algoritmo
simbdlico, sino en el conjunto de pesos sindpticos en un sistema neuronal interconectado». Para la distincidn,
también pueden verse, entre otros muchos: EBERS, M., «La utilizacion de agentes electrénicos», cit., p. 7; ERCILLA
GARCIA, «Aproximacion a una personalidad juridica especifica para los robots», Revista Aranzadi de Derecho y
Nuevas Tecnologias, n°® 47, 2018, pp. 1-34, CARRASCO PERERA, «A propésito de un trabajo de Gunter Teubner sobre
la personificacion civil de los agentes de inteligencia artificial avanzada», Centro de Estudios de Consumo.
Publicaciones perioddicas, 11 enero 2019, http://centrodeestudiosdeconsumo.com. (Fecha consulta: 03.10.2022);
ALVAREZ OLALLA, «Responsabilidad civil en la circulacién de vehiculos auténomos», en MONTERROSO CASADO (dir.),
Inteligencia artificial y riesgos cibernéticos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p. 159.

72 Disponible en: https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2020-0276_ES.html.

73 Realizo un andlisis mas detallado de este tema en ATIENZA NAVARRO, Darios causados por inteligencia artificial...,
cit., pp. 57-58.

74 ATAZ LOPEZ, «Danos causados...», cit., p. 28.

75 ELI, Response..., cit., p. 27.
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La Propuesta de Directiva ha tenido a bien reflejar la importancia que tiene la legislacién sobre
seguridad de los productos para determinar la que el publico en general tiene derecho a esperar.
De ese modo, para determinar el defecto se incorpora la normativa de seguridad.

Ademas, se anaden también los requisitos de ciberseguridad. De nuevo se trata de una referencia
pensada especialmente para la nueva sociedad digital, donde muchas tecnologias estan sujetas a
ciberataques, que pueden producir danos a quienes los utilicen. Son las llamadas «brechas de
seguridad», dificilmente controlables en el caso de sistemas inteligentes abiertos, con continuas
actualizaciones o mejoras, y que actian interconectados con el exterior’®. Resulta loable, pues,
que los requisitos de ciberseguridad sean tenidos en cuenta a la hora de valorar la seguridad que
el publico en general tiene legitimamente derecho a esperar para determinar si el producto es
defectuoso.

4) Cualquier intervencién de una autoridad reguladora o de los sujetos responsables en relacion
con la seguridad de los productos (art. 6, letra g, Propuesta de Directiva).

Esta circunstancia, en la misma linea que la anterior, tiene en cuenta medidas de seguridad del
producto, pero en este caso impuestas por las autoridades o por los propios sujetos responsables;
aqui cabria pensar en el caso de que se produzca, por ejemplo, una retirada del producto del
mercado. Sin embargo, como se matiza en el considerando nimero 12, por si sola esa
intervencion no debe crear una presuncion de defectuosidad.

5) Las expectativas especificas de los usuarios finales a los que se destina el producto (art. 6, letra
h).

A pesar de que la Propuesta de Directiva toma en consideracion la seguridad que el ptblico en
general espera del producto, la letra h) del art. 6 si tiene en cuenta, a la hora de valorar dicha
seguridad, las expectativas especificas de los usuarios finales a los que aquél se destina.
Seguramente, en la introduccioén de esta circunstancia ha influido la jurisprudencia del TJUE en
sentencias como la de 5 marzo 201577, que resolvié el conocido como caso Boston, donde se
insiste en que «las condiciones de seguridad a que tiene derecho el gran publico (...) deben, por
lo tanto, apreciarse teniendo en cuenta, en particular, el destino, las caracteristicas y las
propiedades objetivas del producto de que se trata, asi como las caracteristicas particulares del
grupo de usuarios a los que esta destinado ese producto». Asi, el TJUE para la resolucion del caso,
considerd que, cuando se trata de productos como los que originaron la controversia (marcapasos
y desfibriladores automaticos), por la funcién a que se destinan y por la situacion de particular
vulnerabilidad de los pacientes que utilizan esos dispositivos, las expectativas de seguridad que
pueden esperar legitimamente dichos pacientes son particularmente elevadas. También, en la
misma linea, la ya citada STJUE 10 junio 202178, en el caso Krone, explica que «la seguridad a la
que una persona puede tener legitimamente derecho, con arreglo a dicha disposicién, debe
apreciarse teniendo en cuenta, en particular, el destino, las caracteristicas y las propiedades

76 Respecto a esta caracteristica de los sistemas inteligentes, puede verse: ATIENZA NAVARRO, Darios causados por
inteligencia artificial..., cit., pp. 62-67.

77 Disponible en https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=162686 &doclang=ES. (Fecha
consulta: 03.12.2022).

78 Disponible en
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=242561 &pagelndex=0&doclang=ES &mode=
req&dir=&occ=first&part=1&cid=1675921. (Fecha consulta: 03.12.2022),
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objetivas del producto de que se trata, asi como las caracteristicas particulares del grupo de
usuarios a los que esta destinado ese producto».

La circunstancia contemplada en el art. 6, letra h) es especialmente interesante en el ambito de
sistemas dotados de inteligencia artificial, por cuanto el fabricante aqui no puede ofrecer ni
garantizar la seguridad esperable, precisamente porque, como se ha advertido, «el robot es de
por si inseguro e incierto en su modo de operar»’. En esa linea, se apunta que, frente a las
maquinas tradicionales, cuya seguridad y previsibilidad en el uso puede ser garantizada por el
productor, las actuales se caracterizan por la inseguridad que ofrece el producto puesto en el
mercado y por el desconocimiento de las innumerables y variopintas situaciones en las que puede
ser utilizado®.

El debate acerca de las expectativas especificas de los usuarios finales del producto ha suscitado
especial interés en relacion con los vehiculos auténomos. Como ya comenté supra, a
consecuencia de las campanas de publicidad para su promocidn, se ha generado una expectativa
de seguridad muy alta respecto a este tipo de vehiculos. De hecho, los ciudadanos esperan que,
cuando se normalice su uso, se eviten los accidentes, y aun cuando esa expectativa de un riesgo
cero pueda tildarse de irrealista, si puede resultar legitimo, desde luego, esperar que con un
vehiculo automatizado no se sufra un accidente que un ser humano hubiese evitado. Es mas,
también podria considerarse 16gico esperar que los siniestros que se deban a errores humanos
(que segun parece son el 95% de los casos)®! se eviten con un vehiculo auténomo®.

Por ultimo, hay que tener en cuenta que, conforme al art. 6.2, la posterior introduccién en el
mercado o puesta en servicio de un producto mejor no implicarad que el anterior, por ese solo
dato, sea defectuoso. Esta aclaracién ya la contiene la actual Directiva; lo novedoso de la
Propuesta es que ahora, de forma plausible, se incluyen también las actualizaciones o mejoras
del producto. De nuevo, la Propuesta de Directiva estd pensando en los sistemas inteligentes,
que continuamente estan en evolucion, y lo hace para intentar fomentar la innovacién:
actualizar un producto no convierte en defectuoso al original.

6. Sujetos responsables

6.1. La necesidad de ampliar el elenco de sujetos responsables

En la Directiva vigente, los sujetos responsables son, seglin el art. 1, el fabricante del producto
terminado, el de cualquiera de los componentes, el importador en la Unién Europea, cuando se

79 Asilo afirma: NUNEZ ZORRILLA, Inteligencia artificial y responsabilidad civil. Régimen juridico de los daros causados
por robots auténomos con inteligencia artificial, Reus, Madrid, 2019, p. 23.

80 NUNEZ ZORRILLA, Inteligencia artificial y responsabilidad civil..., cit., p. 23.

81 Sin embargo, si no se quiere frenar la industria tecnoldgica no deben fijarse exigencias de seguridad demasiado
elevadas a la hora de introducir el producto en el mercado. Asi, como con razén senala ELIZALDE SALAZAR, Vehiculos
auténomos..., cit., p. 74: «Fijar un estdndar de seguridad demasiado alto con el fin de introducir al mercado los

vehiculos auténomos solamente cuando eviten el 100 % de los accidentes que provocaria un conductor con un
vehiculo convencional, supondria un retraso en la introduccién de los vehiculos auténomos en el mercado».

82 Lo mismo sefialé en ATIENZA NAVARRO, Darios causados por inteligencia artificial..., cit., pp. 157-161.
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trata de productos fabricados fuera de la Unién Europea, y el suministrador en caso de no
identificacion de los sujetos anteriores®.

Desde hace anos, es lugar comun en la doctrina criticar que el elenco de sujetos responsables es
muy reducido y deja fuera a otros sujetos que intervienen en la introduccién de los productos en
el mercado®. Sobre todo, en el &mbito de las nuevas tecnologias y, en particular de la inteligencia
artificial, donde ademas intervienen una cantidad ingente de sujetos (simplificando mucho:
fabricante del robot, como «producto completo»; fabricante del hardware; creador del software,
etc.), amén de que no puede hablarse de un «fabricante de un producto terminado». Y ello porque,
como ya he senalado, se trata de sistemas que se caracterizan por su apertura y por su gran
interconectividad, lo que lleva consigo que, una vez introducido en el mercado, otros sujetos
distintos a los anteriores puedan disenar o incorporar componentes adicionales compatibles,
utilidades, mejoras, actualizaciones en el software que controla el dispositivo, etc.%.

Por todos estos motivos, como era augurable, la Propuesta de Directiva amplia
considerablemente su nimero a fin de garantizar a los perjudicados la posibilidad de obtener la
indemnizaciéon. Todos estos sujetos responsables son ahora englobados bajo el «supra
concepto»®® de «operadores econémicos» responsables de los productos defectuosos. Veamos
quiénes son.

6.2. Operadores econémicos responsables de los productos defectuosos en la Propuesta
de Directiva

a. Fabricantes, importadores y distribuidores

La Propuesta de Directiva sigue refiriéndose a estos sujetos en los mismos términos que la
Directiva vigente. Asi, el art. 7.1 sitGa, en primer lugar, el centro de imputacién de la
responsabilidad en la figura del fabricante, definido en el art. 4.11 como «toda persona fisica o
juridica que desarrolla, fabrica o produce un producto o que manda disenar o fabricar un
producto, o que lo comercializa con su nombre o su marca, o que desarrolla, fabrica o produce un
producto para su uso propio». Para los casos en que el fabricante esté establecido fuera de la
Unidn, el art. 7.2 contempla la responsabilidad del importador del producto defectuoso, quien,
segln el art. 4.13, es «toda persona fisica o juridica establecida en la Unién que introduzca en el
mercado de la Unién un producto de un tercer pais». Por su parte, la responsabilidad del
distribuidor®” del producto se destina ahora en el art. 7.5 a los casos en que no pueda identificarse
un fabricante o bien éste se halle fuera de la Unién Europea y no pueda senalarse cualquiera de
los otros operadores econémicos (a los que haré referencia a continuacién). Hay que advertir que
la responsabilidad del distribuidor del producto se dard cuando el demandante le pida que
identifique a otro sujeto responsable o a la persona que le suministré el producto y el distribuidor
no haga esa identificacion en el plazo de un mes a partir de dicha solicitud; obsérvese como se

83 Acerca de la nocién de fabricante, véanse: JIMENEZ LIEBANA, Responsabilidad civil..., cit., pp. 257-283; GUTIERREZ
SANTIAGO, Responsabilidad civil..., cit., pp. 268 a 294, y en: Darios causados por productos..., cit., pp. 171-186;
RODRIGUEZ LLAMAS, «Responsabilidad civil», cit., pp. 1417-1421.

84 Véase, por todos: NAVAS NAVARRO, Darios ocasionados..., cit., pp. 101-104.
85 ATAZ LOPEZ, «Dafos causados...», cit., p. 40.

86 Asi lo acufia: MARTIN CASALS, «Desarrollo tecnolégico y responsabilidad extracontractual...», cit., p. 128.

87 El distribuidor es definido en el art. 4.15 como «toda persona fisica o juridica de la cadena de suministro distinta
del fabricante o el importador, que comercialice un producto».
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ha corregido en la Propuesta de Directiva, la indefinicién que contiene el actual art. 3.3 de la
Directiva vigente que hace referencia a que dicha identificacion debe realizarse en «un plazo de
tiempo razonable»®,

b. El representante autorizado del fabricante

En el caso de que el fabricante sea de un tercer pais, junto al importador (que ya responde
conforme a la actual Directiva), el art. 7.2 sittia ahora como sujeto responsable al representante
autorizado del fabricante, quien, segin define el art. 4.12, es «toda persona fisica o juridica
establecida en la Unidn que haya recibido un mandato por escrito de un fabricante para actuar
en nombre de éste en tareas especificas».

La Propuesta de Directiva ha tenido a bien acoger la responsabilidad de este sujeto, al que ya se
refieren algunas normas sectoriales relacionadas con productos sanitarios: el art. 2.32
Reglamento (UE) 2017/745, sobre los productos sanitarios®, sefiala que representante
autorizado es «toda persona fisica o juridica establecida en la Unién que ha recibido y aceptado
un mandato escrito de un fabricante, situado fuera de la Unién, para actuar en nombre del
fabricante en relacién con tareas especificas por lo que respecta a las obligaciones de éste en
virtud del presente Reglamento»; y en términos similares se pronuncia el Reglamento (UE)
2017/746 sobre los productos sanitarios para diagndstico in vitro®. Por otra parte, esta figura
también esta contemplada en el ya citado Reglamento 2019/2010, sobre vigilancia en el mercado,
que en su art. 3.12 lo define en idénticos términos a los Reglamentos anteriores.

C. El prestador de servicios de tramitacion de pedidos a distancia

Cuando ni el fabricante del producto, ni el importador ni el representante autorizado estan
establecidos en la Unién Europea, el sujeto responsable, segiin el art. 7.3 de la Propuesta de
Directiva, es el prestador de servicios de tramitacion de pedidos a distancia.

Esta figura fue ya introducida en el citado Reglamento (UE) 2019/2010, sobre vigilancia del
mercado, que en su considerando 13 advierte de la complejidad actual de las cadenas de
suministro en el mercado mundial, y, en particular, del aumento de las ventas en linea, donde
participan operadores econémicos que no encajan facilmente en las cadenas de suministro
tradicionales. Este es el caso de los prestadores de servicios logisticos, que muchas veces tienen
las mismas funciones que los importadores, pero que pueden no siempre corresponder a la
definicién tradicional de importador en el Derecho de la Unién Europea. Por ello, en este
Reglamento se considerd necesaria su inclusion en la lista de operadores econémicos a quienes
las autoridades de vigilancia del mercado puedan exigir adoptar medidas de ejecucion.

Pues bien, la Propuesta de Directiva da ahora un paso mas al incluir a los «prestadores de
servicios de tramitacion de pedidos a distancia» entre los posibles sujetos responsables de los
danos causados por los productos defectuosos. El considerando 27 reproduce las mismas razones
que las contempladas en el Reglamento (UE) 2019/2010, para justificar su inclusion, y copia casi

88 También el ELI, Draft of a Revised Product Liability Directive..., cit., p. 21, propone ese «tiempo razonable» sin
concretar cudl es.

89 Diario Oficial de la Union Europea, L. 117/1, 5 mayo 2017.
9 Diario Oficial de la Union Europea, L. 117/176, 5 mayo 2017.
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literalmente la definicién que éste (art. 3.11 Reglamento) da de la figura. Asi, el art. 4. 14 de la
Propuesta de Directiva define al «prestador de servicios de tramitacién de pedidos a distancia»
como: «toda persona fisica o juridica que ofrezca, en el transcurso de su actividad comercial, al
menos dos de los siguientes servicios: almacenar, embalar, dirigir y despachar un producto, sin
tener la propiedad del producto en cuestion, con la excepcion de los servicios postales, tal como
se definen en el articulo 2, apartado 1, de la Directiva 97/67/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, los servicios de paqueteria, tal como se definen en el articulo 2.e del Reglamento (UE)
2018/644 del Parlamento Europeo y del Consejo, y cualquier otro servicio postal o servicio de
transporte de mercancias»*.

Asi las cosas, el sujeto que responde, como graficamente se ha dicho®?, no es el mensajero, sino
quien presta servicios de logistica. Y a pesar de los intentos de justificar esta responsabilidad, a
los que acabo de hacer referencia, no deja de resultar llamativo que quienes almacenan, embalan,
dirigen o despachan un producto acaben respondiendo de los danos causados por sus defectos; y
ello porque es dificil averiguar de qué manera podrian evitarlos/prevenirlos y en su caso
corregirlos®®. De hecho, la Propuesta de Directiva configura esta responsabilidad como
subsidiaria®, lo cual es indicativo, a mi modo de ver, de que obedece mds a un deseo de proteger
a las victimas y de garantizar que no se queden sin indemnizar, que a motivos juridicos de
imputabilidad de la responsabilidad.

d. Sujetos que modifican el producto con posterioridad a su introduccion en el mercado o a su
puesta en servicio

El art. 7.4 Propuesta de Directiva considera también fabricante y, por tanto, sujeto responsable,
a quien incorpora modificaciones en el producto una vez introducido en el mercado o puesto en
servicio.

La introduccion de este sujeto es realmente conveniente en el &mbito de las nuevas tecnologias
dotadas de inteligencia artificial, que dificilmente pueden considerarse «productos terminados».
Y ello porque, como he senalado, son sistemas que se caracterizan por su apertura y por su gran
interconectividad, lo que lleva consigo que, una vez introducidos en el mercado, otros
productores distintos puedan disefar o incorporar componentes adicionales compatibles,
utilidades, mejoras, actualizaciones en el software que controla estos dispositivos, etc.%. Asi, al
haber injerencias de otros sujetos, no parece justo considerar productor, a los efectos de la
aplicaciéon de la normativa de responsabilidad por productos defectuosos, s6lo al primer

91 Obsérvese la coincidencia literal con la definicién que, como decia en el texto principal, da el art. 3.11 del
Reglamento (UE) 2019/2010: «toda persona fisica o juridica que ofrezca, en el curso de su actividad comercial, al
menos dos de los siguientes servicios: almacenar, embalar, dirigir y despachar, sin tener la propiedad de los
productos en cuestién y excluidos los servicios postales tal como se definen en el articulo 2, apartado 1, de la
Directiva 97/67/CE del Parlamento Europeo y del Consejo ( 31), servicios de paqueteria, tal como se definen en el
articulo 2, apartado 2, del Reglamento UE) 2018/644 del Parlamento Europeo y del Consejo ( 32), y cualquier otro
servicio postal o servicio de transporte de mercancias».

92 GOMEZ LIGUERRE, «La Propuesta de Directivay, cit., p. III.
9 En el mismo sentido, véase: GOMEZ LIGUERRE, «La Propuesta de Directiva», cit., p. III.

9 Asi, el considerando 27 de la Propuesta de Directiva insiste en que, dada la naturaleza subsidiaria de la funcién
de los prestadores de servicios de tramitacién de pedidos a distancia, s6lo deberan responder cuando no exista
ningin importador o representante autorizado establecido en la Unién Europea.

95 ATAZ LOPEZ, «Dafos causados...», cit., p. 40.
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fabricante del sistema®®. Por ello, tanto la doctrina como distintos documentos de la Unién
Europea®” han venido insistiendo en la necesidad de extender la nocion de fabricante a todas
aquellas personas que actualicen -empleado el término en el sentido de modificar
sustancialmente- los sistemas®®.

El art. 7.4 parece estar pensado, pues, en esas modificaciones, incluidas las mejoras y
actualizaciones, que pueden incluirse en los programas informaticos. Asi lo especifica el
considerando 29, que también alude a los productos que, en el seno de una economia circular
sostenible, son reutilizables, mejorables y reparables en aras a ampliar su propia funcionalidad.

Para que se origine la responsabilidad de estos sujetos es necesario que la modificacién sea
sustancial y que se haya realizado fuera del control del fabricante original. Cuando se cumplen
ambos requisitos puede pensarse que nos encontramos ante un «producto nuevo» de cuyos
defectos debe responder quien realiza esos cambios y no la persona que inicialmente lo introdujo
en el mercado.

Ahora bien, ;qué son las «<modificaciones sustanciales» del producto? Segin el considerando 29,
en desarrollo del propuesto art. 4.7, son aquellas que cambian sus funciones originales o que
afectan a los requisitos de seguridad que se ven alterados con esas modificaciones por lo que
queda justificado que el fabricante del producto modificado sea responsable por cuanto es quien
debe garantizar que se cumplen dichos requisitos de seguridad que son distintos de los originales.
Como es légico, dicho considerando aclara que estos sujetos podran liberarse de responsabilidad
cuando acrediten que el dafno se ha producido a causa de un defecto en el producto que no esta
relacionado con la modificacién o cuando la misma no revista los caracteres de sustancial.

Sin embargo, es criticable que la Propuesta de Directiva s6lo haga referencia a las modificaciones,
ya que el término, en sentido estricto, no permite entender incluidas las «renovaciones» del
producto, como ha reivindicado la doctrina®. Por ello, segtin el ELI, habria sido preferible una
mencion expresa a dichas renovaciones, cuyo objeto es devolver o restablecer la calidad original
del producto, a diferencia de las modificaciones sustanciales*®. La distincién entre unas y otras
es que los cambios introducidos por las modificaciones pueden consistir, por ejemplo, en anadir
a un vehiculo a motor accesorios que afectan a la seguridad del producto o a su rendimiento,
mientras que la renovacién se da cuando se intentan subsanar los deterioros que ha sufrido el

% Por ello, en su dia, la célebre Resolucién del Parlamento Europeo, de 16 de febrero de 2017, con
recomendaciones destinadas a la Comision sobre normas de Derecho civil sobre robética (2015/2103 (INL),
disponible en: https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2017-0051 _ES.html. (Fecha consulta:
03.10.2022),; el Informe del Grupo de Expertos de 2019; y el que acompana al Libro Blanco de 2020, insistieron en
la importancia de monitorear los sistemas de inteligencia artificial, para poder hacer un seguimiento de los
operadores econdmicos que interfieran en estos productos (sobre todo, en estos casos en que el defecto del
producto no se halla en el sistema cuando se pone en circulacion, sino que acaece con posterioridad, fruto de las
mejoras o actualizaciones a las que se somete).

97 Recoge muy bien estas reivindicaciones el ELI, Response..., cit., p. 14.

98 Para un analisis mas detallado de esta cuestién, véase ATIENZA NAVARRO, Darios causados por inteligencia
artificial..., cit., pp. 151-157.

99 Analizo con detalle estas opiniones doctrinales en ATIENZA NAVARRO, Darios causados por inteligencia artificial...,
cit., pp. 151-157.

100 ELI, Feedback on the Commission’s proposal..., cit., p. 17.
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producto desde que se introdujo en el mercado, resultando comparable, tras la misma, a un
producto nuevo, pero del mismo tipo en cuanto a su seguridad.

En cuanto al requisito de que la modificacion se haya realizado fuera del control del fabricante,
conforme el art. 4.5.b), interpretado a contrario sensu, ello sucedera cuando aquél no haya
autorizado dicha modificacién del producto por un tercero.

e. Proveedores de plataformas en linea

Las plataformas en linea, en ocasiones, pueden actuar como fabricantes, importadoras o
distribuidoras, en cuyo caso responderan conforme a las reglas que acabo de explicar en los
apartados anteriores, sin embargo, también pueden ser meros «intermediarios» entre esos
sujetos y los consumidores. Y a este tiltimo supuesto es al que se refiere el art. 7.6 de la Propuesta
de Directiva®.

El art. 7.6 incluye como sujetos responsables a los proveedores de una plataforma en linea que
permita a los consumidores celebrar contratos a distancia con comerciantes, siempre que se
cumplan con los requisitos establecidos en el art. 6.3'%% del reciente Reglamento (UE) 2022/2065
del Parlamento y del Consejo de 19 de octubre de 2022, relativo a un mercado Unico de servicios
digitales (en adelante, Reglamento sobre servicios digitales)'®. Estos agentes econémicos, como
explica el considerando 28 de la Propuesta de Directiva, son muy importantes en la actualidad
dado el incremento considerable de las ventas online.

Hay que aclarar que, dada la fecha de su publicacidn, el art. 4.17) de la Propuesta de Directiva, al
definir a las plataformas en linea, se remite al art. 2 letra h) de la Propuesta de Reglamento sobre
mercado tnico de servicios digitales!?*. Sin embargo, tras la aprobacion del texto definitivo del
Reglamento sobre servicios digitales, al que acabo de hacer mencién en el parrafo anterior, ahora
105 Este precepto
define a las plataformas en linea «un servicio de alojamiento de datos que, a peticién de un

esa remisioén ha de entenderse hecha al art. 3, letra i) de dicho Reglamento

destinatario del servicio, almacena y difunde informacién al ptblico, salvo que esa actividad sea
una caracteristica menor y puramente auxiliar de otro servicio o una funcionalidad menor del
servicio principal y que no pueda utilizarse sin ese otro servicio por razones objetivas y técnicas,

101 En cualquier caso, obsérvese que los proveedores de las plataformas en linea son distintos a los prestadores de
los servicios de tramitacién a distancia. Como se explica supra, en el texto principal, estos Gltimos se encargan de
prestar servicios de logistica, es decir, de tareas como las de almacenar y embalar los productos, mientras que los
proveedores de las plataformas en linea permiten a los consumidores celebrar contratos a distancia con
empresarios que ofrecen sus productos a través de dicha plataforma.

102 E] art. 6.3 Reglamento sobre servicios digitales senala que habra responsabilidad de las plataformas en linea
«que permitan que los consumidores celebren contratos a distancia con comerciantes, cuando dicha plataforma
en linea presente el elemento de informacién concreto, o haga posible de otro modo la transaccién concreta de
que se trate, de manera que pueda inducir a un consumidor medio a creer que esa informacion, o el producto o
servicio que sea el objeto de la transaccién, se proporcione por la propia plataforma en linea o por un destinatario
del servicio que actie bajo su autoridad o control».

103 Diario Oficial de la Union Europea, nim. 277, de 27 de octubre de 2022, pp. 1-102.
104 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:52020PC0825 &from=ES.

105 Obsérvese que, al convertir la Propuesta de Reglamento en Reglamento, se ha cambiado la numeracién de
algunos preceptos, entre ellos el apuntado en el texto principal, destinado a las definiciones.
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y que la integracién de la caracteristica o funcionalidad en el otro servicio no sea un medio para
eludir la aplicabilidad del presente Reglamento».

Cuando las plataformas en linea actiian como intermediarias hay que acudir al citado
Reglamento sobre servicios digitales para determinar si pueden quedar exoneradas de
responsabilidad conforme a lo establecido en sus arts. 4 a 6. En los casos en que no resulte
aplicable ninguna de las causas de exoneracién contempladas en esos preceptos, porque la
plataforma realice la transaccion con los consumidores o presente el producto de manera tal que
aquellos crean que es la propia plataforma en linea la que suministra el producto, resultaran
responsables conforme al art. 7.6 de la Propuesta de Directiva. Asi, el considerando 28 establece
que «las plataformas en linea que permiten a los consumidores celebrar contratos a distancia con
comerciantes no estan exentas de responsabilidad en virtud de la legislacién sobre proteccion de
los consumidores cuando presentan el producto o permiten de otro modo la transacciéon
especifica en cuestion de manera que llevaria a un consumidor medio a creer que el producto es
suministrado por la propia plataforma en linea o por un comerciante que acttia bajo su autoridad
o control».

La configuracion de la responsabilidad de las plataformas en linea funciona de forma similar a la
de los distribuidores: seran responsables cuando presenten el producto o permitan la transacciéon
en los términos que acabo de indicar, siempre y cuando no identifiquen con prontitud a un
operador econémico pertinente en la Unién Europea (considerando 28 de la Propuesta de
Directiva).

6.3. Concurrencia de sujetos responsables en la causacion del dano. La intervencion de
terceros y de la propia victima

En los casos en que dos o mas operadores econdmicos sean responsables de los danos causados
a la victima, el art. 11 de la Propuesta de Directiva contempla la responsabilidad solidaria y
conjunta de todos ellos. En ese sentido, acoge la misma férmula que el actual art. 5 de la DRPD
que senala que, si «dos 0 mds personas fueran responsables del mismo dafo, su responsabilidad
serd solidaria, sin perjuicio de las disposiciones de Derecho interno relativas al derecho a
repetir». Aunque en la propuesta no hace referencia a las acciones de regreso entre los operadores
econdémicos, parece légico que el que pague la indemnizacién repita frente a los demas sujetos
en la medida en que contribuyeron a la causacion del dano. Sin embargo, seria deseable, en aras
a una armonizacién de la materia, que el texto definitivo regulase cdmo deben ser esas acciones
de regreso, dadas las diferencias imperantes en su configuracién en los distintos Estados
miembros'.

En cuanto a los supuestos en que el dano es causado tanto por el defecto del producto como por
la intervencion de un tercero, la responsabilidad de los operadores econémicos no se reducira
(art. 12). Como ejemplo de esa concurrencia, el considerando 41 pone el de un tercero que
introduce una vulnerabilidad de seguridad. Al configurar asi la responsabilidad de los operadores
econémicos, se pretende garantizar que las victimas cobren la indemnizacién integra
reclamando sélo a los sujetos responsables conforme a la Propuesta de Directiva. Una vez
satisfecha esa indemnizacion a las victimas, el operador econémico deberia poder repetir frente

106 A propésito de esas diferencias, véase: MARTIN CASALS, «Desarrollo tecnoldgico y responsabilidad
extracontractual...», cit., p. 135.
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al tercero por la parte proporcional a su intervencién en la causacion del dano. Sin embargo, de
nuevo, la Propuesta de Directiva no contempla expresamente esa posibilidad, a diferencia del
art. 8 Directiva vigente, que se remite a las normativas de los Estados Miembros para lo referente
a la accién de repeticion del sujeto responsable frente al tercero. El problema, como acabo de
senalar en el parrafo anterior, es que existen diferencias considerables en esas regulaciones.

La Propuesta de Directiva no se pronuncia sobre los casos en que el dano sea causado
exclusivamente por un tercero; por consiguiente, la aplicacién de las normas generales de la
responsabilidad civil llevara consigo la exoneracién del operador econémico cuando la actuaciéon
del tercero sea de tal entidad que interrumpa el nexo de causalidad entre el dafio y el defecto del
producto, importado, suministrado, etc.2?’.

De todos modos, es conveniente advertir que, de aprobarse el texto proyectado, los casos en que
los terceros concurran en la causacién del dano se veran reducidos, puesto que el fabricante ahora
responde también de los servicios conexos y de las actualizaciones informaticas mientras el
producto sigue bajo su esfera de control %,

En cuanto a las consecuencias de la contribucién de la victima a la causacién del dano, el art.
12.2 del texto proyectado, al igual que el art. 8.2 DRPD vigentes, hace jugar las reglas generales
de responsabilidad civil en esta materia: en los casos en que el comportamiento negligente de la
victima o de una persona de la que aquélla deba responder concurra en la produccién del dano
con el caracter defectuoso del producto, la responsabilidad de los operadores econémicos se
reducira, mientras que se eliminara cuando la negligencia de la victima o de una persona de la
que aquélla deba responder sea la causa Ginica y exclusiva del dafio. Hay que observar que el texto
proyectado acoge una terminologia tradicional en responsabilidad civil al hacer referencia a la
negligencia de la victima o de las personas cuyos actos originan su responsabilidad por hecho
ajeno. Mas correcto, sin embargo, seria hacer referencia a la conducta de la victima o de esas
personas, porque, en realidad, es esta conducta, y no la negligencia, la que interrumpe el nexo
de causalidad®®.

7. La prueba del defecto y de la relacion de causalidad entre éste y el dafio
irrogado

7.1. Problemas y propuestas de soluciéon

107 Hay que observar, sin embargo, que la apuntada en el texto principal no es la férmula elegida por otras
Propuestas europeas. En particular, la ya citada Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo de 2020, sobre
responsabilidad civil e inteligencia artificial, en su art. 8.3 senala que, cuando el dafo es causado por un sistema
de alto riesgo, la intervencién de un tercero, que puede interferir en el funcionamiento del sistema, no elimina,
ni reduce la responsabilidad del operador. Se configura, de ese modo, como una responsabilidad «en garantia»
frente a las victimas, de modo que, con independencia de las pertinentes acciones de regreso frente al tercero, los
operadores siempre deberian pagar la indemnizacién integra al perjudicado. De igual manera, el ELI Draft of a
Revised Product Liability Directive..., cit., p. 32, también parece apuntar esa posibilidad cuando en su propuesta de
régimen de responsabilidad de productos defectuosos senala que la responsabilidad de un operador econémico no
deberia quedar «excluida» ni reducida cuando el hecho de un tercero interfiera en la causacién del dano.

108 En el mismo sentido, vid.: GOMEZ LIGUERRE, «La Propuesta de Directiva», cit., p. V.
109 Parecidamente, ELI: Draft of a Revised Product Liability Directive..., cit., p. 22.

28



InDret 2.2023 Maria Luisa Atienza Navarro

La doctrina desde hace anos denuncia que en los pleitos actuales en materia de responsabilidad
por productos en general, la mayor parte de los casos se desestiman por falta de prueba suficiente
del defecto en el producto o del nexo causal de aquel con el dano!'°. De hecho, asi se contempla
también en el dltimo Informe, de 2018, de la Comisién Europea de evaluacion de la DRPD:
aunque alrededor del 60 % de las reclamaciones presentadas del ano 2000 al 2016 tuvieron éxito,
el motivo de las que fracasaron fue principalmente la falta de prueba del defecto o la de la relacion

de causalidad entre éste y el dano**'.

En los dltimos tiempos, el problema de la carga de la prueba se ha visto incrementado por la

aparicion ingente de productos dotados de inteligencia artificial*'?

. Asi, cuanto mas complejo
tecnolégicamente sea el sistema inteligente, mas dificil resultard identificar y probar con
precision el defecto que fue la causa por la que se produjo el dano'. Y es que mientras que, en
los sistemas de inteligencia artificial tradicionales, basados en algoritmos deterministas o
simbdlicos, el programa puede examinarse linea por linea, instruccién por instrucciéon, hasta
detectar el error, cuando de inteligencia artificial fuerte se trata la cosas son bien diferentes!*;
en la basada en redes neuronales desaparece la representacién simbélica del saber y el control
del proceso!®®, y, en lugar de simbolos claros y comprensibles, lo que hay es una matriz de pesos
sinapticos que no pueden dar lugar a una interpretacion directa'*®. Por ello, de poco o nada sirve,
en estos Gltimos sistemas, investigar las famosas «cajas negras», que en cambio pueden aportar
informacidn relevante en los casos de algoritmos deterministas!’. Por ese motivo, en los casos
de sistemas de inteligencia artificial dotados de autonomia, esa prueba es calificada de
diabolicat®,

La dificultad probatoria en este ambito reside, por un lado, en las caracteristicas de complejidad,

opacidad e interconectividad de los sistemas inteligentes, que dificultan probar el defecto o qué

componente de estos fue el que provocé el fallo'®; y por otro, tratdndose del software, para

110 Apuntan el dato: GOMEZ LIGUERRE/GARCIA MICO, «Liability for artificial intelligence and other emerging
technologies», InDret, 1, 2020, p. 503. (Fecha consulta: 03.02.2023).

111 Véase el resultado de estos Informes de evaluacidn en EUROPEAN PARLIAMENT, «Aligning the Product
Liability...», cit., pp. 8-9.

112 Analiza exahustivamente los problemas que plantea la causalidad en la sociedad tecnoldgica actual MARTIN
CASALS, «Causation and Scope of Liability in the Internet of Things (IoT)», en LOHSSE,/SCHULZE/STAUDENMAYER
(eds.), Liability for Robotics and in the Internet of Things (Munster Colloquia on Eu Law and the Digital Economy
IV), Nomos /Hart, 2019, pp. 201-228.

113 Acerca de este tema, me remito a lo que senalé en ATIENZA NAVARRO, Darios causados por inteligencia artificial...,
cit., pp. 171-181.

114 Para la distincion entre un tipo y otro de inteligencia artificial, véase la nota 71 de este trabajo.
115 Asi lo explica: EBERS, «La utilizacion de agentes electronicos», cit., p. 12.
116 Jhidem.

117 Como apunta ATAZ LOPEZ, «Danos causados...», cit., p. 39, las llamadas cajas negras de aeronaves y otros
dispositivos similares, pueden almacenar todo lo que pasd, pero no nos dan informacién directa de por qué
sucedié. En cambio, en los sistemas deterministas, como explica BARRIO ANDRES, A., «Del Derecho de Internet»,
cit., pp. 79-80, con las cajas negras, «ante un incidente se podrd determinar sin margen de error qué sucedi y
quién, o qué, fue el responsable».

118 También lo apuntan, GOMEZ LIGUERRE/GARCIA MICO, «Liability for artificial», cit., p. 501, quienes plantean si las
mismas reglas de responsabilidad que se aplican a los que producen, importan o suministran productos
defectuosos, pueden resolver los problemas asociados a la progresiva implantaciéon de dispositivos que son
capaces de tomar decisiones concretas, conforme a parametros generales que interpretan de forma auténoma.

119 BERTOLINI, Artificial intelligence and civil liability (estudio encargado por la Comisién de Asuntos Juridicos del
Parlamento Europeo), julio 2020, disponible en http:/www.europarl.europa.eu/supporting-analyses. (Fecha
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analizar el funcionamiento del programa y detectar el defecto, se necesitard tener relevantes
conocimientos técnicos de los que, logicamente, carecerdn la mayoria de las victimas!®. De
hecho, la Unica forma que tendran de acreditar esa prueba serd la de contratar peritos
especializados, cuyos costes no podran ser asumidos por el ciudadano medio, con lo que, incluso,
hay quien plantea que pueda verse afectado, de facto, el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva’®!. Ademds de que esos ingenieros informaticos, en muchos casos, para aportar este tipo
de pruebas necesitaran recurrir a la llamada «ingenieria inversa», que es extremadamente dificil,
amén de que en algunos ordenamientos juridicos esta prohibida por las normas de proteccién de
la propiedad intelectual?2.

La dificultad de probar el defecto y la relacion de causalidad entre aquél y los danos originados
por cualquier producto en general, y, especialmente, por los sistemas tecnoldgicamente
avanzados, justifica que la doctrina y los documentos de la Uniéon Europea propugnen la
necesidad de recurrir a medidas que mitiguen la dificultad de aportar dicha prueba. Entre ellas
cabe destacar las siguientes!?3,

1) La aplicacion de la teoria de la «sospecha de defecto?*
otro expediente, el de la llamada «causalidad probabilistica»

, que puede relacionarse también con
125" porque se recurre a ambos

consulta: 10.10.2022), p. 58, pone el ejemplo del sensor de un vehiculo auténomo que, al funcionar
incorrectamente, causa danos. A la victima le puede resultar dificil saber si el sensor no funcioné debido a un mal
funcionamiento interno (p. ej., instalacién defectuosa de la cimara, que da lugar a una vista parcial de la via
publica), o si, por el contrario, no funciond por otras razones (como, por ejemplo, la falta de conectividad, que
otro sujeto -el proveedor de la red - se suponia que debia asegurar).

120 BerTOLINI, Artificial intelligence..., p. 58.

121 Asi 1o sefialan: LOPEZ DEL MORAL/QUESADA LOPEZ/ANTON SANCHO, «Inteligencia artificial...», cit., p. 10.

122 ATAZ LOPEZ, «Danos causados...», cit., p. 38.

123 Las analizo también en ATIENZA NAVARRO, Darios causados por inteligencia artificial..., cit., pp. 171-181.

12414 aplico, por ejemplo, la -ya citada en la nota 77- STJUE 5 marzo 2015, en el caso Boston Scientific, que dio
por buena la prueba de que el producto (un marcapasos) era defectuoso, aunque no pudo analizarse el que fue
objeto concreto de la controversia, pero si otros de su serie.

125 La STJUE 21 junio 2017, disponible en:
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=192054 &doclang=ES. (Fecha consulta: 03.02.2023),
aplica el expediente de la «causalidad probabilistica» en el conocido como caso Sanofi. El laboratorio resulté
condenado en primera instancia porque se entendié que la vacuna contra la hepatitis B «podia» tener como efecto
secundario el desarrollo de la esclerosis multiple. Lo cierto es que los estudios médicos hasta el momento ni
confirman (a excepcién de uno) ni descartan que exista relacion entre la vacuna y la enfermedad que acabd
padeciendo el demandante. Por ese motivo, en apelacion, el laboratorio result6 absuelto porque se considerd que
la anterior no era prueba suficiente. Llegado el asunto a casacién, la Corte Suprema planteé una cuestion
prejudicial ante el TJUE, que aprecid que la mera concurrencia de determinados indicios facticos predeterminados
de causalidad no puede implicar que quede probada la causalidad, con lo que rechazé la posibilidad de establecer
presunciones de causalidad que no admitan prueba en contra. Sin embargo, admitié que el nexo de causalidad se
presuma judicialmente, si los «hechos invocados por el demandante constituyen indicios s6lidos, concretos y
concordantes» que permiten fundamentar la presuncion de que existe una relacion de causalidad entre el defecto
en la vacuna y la enfermedad. Esos indicios facticos (ya alegados ante la Cour d’appel de Paris, y rechazados por
ella) fueron: la proximidad temporal entre la vacuna y los primeros sintomas de la enfermedad y la inexistencia
de antecedentes personales y familiares de la misma en el demandante. De otro modo, senald, se obligaria al
perjudicado a aportar una prueba concreta del ambito médico dificilmente alcanzable. Un comentario critico de
la sentencia puede verse en SOLE FELIU, J., «Responsabilidad del fabricante por danos causados por vacunas
problemas de prueba y presunciones judiciales. Analisis de la jurisprudencia que deriva de la STJUE de 21 de junio
de 2017», Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, n°® 105, 2017, pp. 577-607; NAVARRO-MICHEL, «Vacunas,
defectos y relacion de causalidad. Comentario de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 21
junio de 2017», en Revista Catalana de Dret Privat, vol. 20, 2019, pp. 165-184.
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cuando no hay certeza acerca del nexo causal'?®. En puridad, hay que aclarar que, conforme a las
normas generales de la responsabilidad civil, dicha incerteza deberia resolverse con la
desestimacion de la pretensién; sin embargo, en aras a una proteccién de la victima, se admite,
excepcionalmente, que se dé por probada la causa cuando es probable o hay sospechas de que
existe defecto y de que éste ha causado el dano. Los problemas residen en cul seria el porcentaje
para admitir como probada esa casualidad, porque de aceptarse que lo sea a partir de un 51% de
probabilidad, no se entiende bien la raz6n por la que se condena, sin embargo, a indemnizar el
100 % del dano y no solo una parte de éste'?’. Por ello, hay quienes propugnan como mas acertado
admitir que en los casos de incerteza causal, como el que estoy comentando, se recurra no a la

teoria del «todo o nada», sino a la de la indemnizacién parcial?®,

2) Exonerar a la victima de la necesidad de probar la parte concreta del producto que esta
defectuosa, de modo tal que baste solamente con acreditar que en su conjunto tiene un defecto.
Esta medida es especialmente interesante en los sistemas inteligentes, puesto que, en éstos, la
interaccién maltiple de elementos fisicos y digitales dificulta dicha prueba. Por ello, siempre que
el producto final se presente como unidad, se considera suficiente con que la victima pruebe que

el dano ha sido causado por una combinacién de productos fisicos y digitales, esto es, que el
sistema es defectuoso en su conjunto'?°,

3) Imponer a los operadores econdémicos deberes especificos de registro de informacién acerca
de cémo funciona el producto, de modo que si no facilitan dicha informacién pueda presumirse
que esos datos habrian sido dtiles para la prueba de la causalidad en los procesos de
responsabilidad civil**.

4)Y, por ultimo, invertir la carga de la prueba®!, que de todos los expedientes propuestos es, por
asi decirlo, el mas radical porque implica reforzar el caricter objetivo de la responsabilidad al

126 Analiza estos y otros expedientes cuando hay problemas para probar la causalidad, en el ambito de la
responsabilidad civil médica: SOLE FELIU, «Mecanismos de flexibilizacién de la prueba de la culpa y del nexo causal
en la responsabilidad civil médico-sanitaria», Revista de Derecho Civil, vol. V, nim. 1 (enero—marzo, 2018),
Estudios, pp. 55-97.

127 vid.: REGLERO CAMPOS, «El nexo causal. Las causas de exoneracién de responsabilidad: culpa de la victima y
fuerza mayor. La concurrencia de culpas», capitulo actualizado por DOMINGUEZ MARTINEZ) en REGLERO CAMPOS
(coord.), Tratado de responsabilidad civil, tomo I, parte general, 42 edicién, Aranzadi, Pamplona, 2014, pp. 455 ss.
Y en tiempos mas recientes, en relacion con las nuevas tecnologias: MARTIN CASALS, «Causation and Scope of
Liability», cit., pp. 216-219.

128 £n ese sentido, puede verse el interesante andlisis de los problemas de incertidumbre causal, y, en particular,
de la causalidad probabilistica realizado por MARTIN CASALS, «Acotaciones sobre la relacién de causalidad y el
alcance de la responsabilidad desde una perspectiva comparada», en SANTOS/ MERCADER/DEL OLMO (dirs.), Nuevos
retos del Derecho de daros en Iberoamérica, Valencia, Tirant lo Blanch, 2020, pp. 215-264, quien propone la
responsabilidad «proporcional» como alternativa importante para resolver dichos problemas de incertidumbre
causal.

129 Asi lo propuso el Informe del Grupo de Expertos de 2019 y lo recogi6 después el ELI, Response..., cit., p. 18.

130 La propuesta también proviene del Informe del Grupo de Expertos de 2019 y es acogida por el ELI, Response...,
cit., pp. 20-28.

131 Respecto a los problemas que plantea la inversion de la carga de la prueba (por ejemplo, si debe serlo respecto
a la del defecto o de la relacién de causalidad entre éste y el dafo, etc.), me remito al interesante analisis de
nuestra jurisprudencia y del Informe que acompana al Libro Blanco de 2020, realizado por ZURITA MARTIN, «Las
propuestas de reforma legislativa...», cit., pp. 472-474.
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presumir el defecto y la relacién de causalidad mientras los operadores econémicos no aporten
pruebas de su inexistencia®32.

Veamos, a continuacion, cuales de estas medidas son acogidas por la Propuesta de Directiva, y
hasta qué punto mejoran la posicién de las victimas en este tipo de procesos.

7.2. Modificaciones en materia de prueba introducidas en la Propuesta de Directiva
a. Consideraciones generales

La Comision Europea es consciente de los problemas que para el perjudicado plantea la prueba
del defecto y la de su relacién de causalidad con el dano, aunque considera que es el contrapunto
a la responsabilidad objetiva de los operadores econémicos (considerando 30). No obstante, para
evitar que la carga de la prueba sea demasiado gravosa para la victima, acoge dos de los
expedientes a los que acabo de hacer referencia: por un lado, la exhibicién de pruebas por parte
del demandado para facilitar informacién a los demandantes, y, por otro, la inversién de la carga
de la prueba en algunos supuestos mediante el juego de presunciones.

Al analisis de estos dos expedientes, se destinan los dos apartados siguientes.
b. La exhibicion de pruebas

El art. 8 de la Propuesta de Directiva, para facilitar la prueba del defecto y de la relacién de
causalidad entre éste y el dano, hace referencia al expediente de la «exhibicién de pruebas», que
tiene que ver con la obligacion de registro de informacién acerca del funcionamiento del
producto, mencionada supra. De hecho, el considerando nimero 30 explica que los perjudicados
se encuentran en desventaja significativa frente a los fabricantes en cuanto al acceso y
comprensiéon de la informacién acerca de cémo se ha fabricado el producto y como ha
funcionado, lo cual dificulta enormemente la prueba del defecto y la de su relacién con el dano.
Y cuanto mas complejo técnica o cientificamente es el producto, mayor es esa dificultad.

En ese sentido, la medida de exhibicién de pruebas va destinada a facilitar a los demandantes los
medios suficientes para poder obtener pruebas bastantes para respaldar una demanda de
responsabilidad civil. Asi, segun el art. 8.1, los érganos jurisdiccionales podran, a peticién de la
victima, solicitar al demandado que revele las pruebas pertinentes de que disponga. No obstante,
para ello serd necesario que el perjudicado haya presentado hechos y pruebas suficientes para
respaldar la verosimilitud de su reclamacién. Ademas de eso, para salvaguardar los derechos de
los demandados al secreto profesional, se garantiza que la medida sea proporcionada y se limite
alo estrictamente necesario (art. 8.2). En ese sentido, la medida sera proporcionada, segiin el art.
8.3, cuando tenga en cuenta los intereses de las partes, incluidas las terceras personas afectadas,

132 La mayor parte de documentos de la Unién Europea referentes a la aplicacion de la vigente Directiva a la
inteligencia artificial, hacen referencia a este expediente porque, dada la opacidad y la interconexién de los
sistemas de inteligencia artificial, preocupa que a la victima le resulte imposible o prohibitivamente caro probar
el defecto y la relacion de causalidad entre ésta y el dano por ella sufrido. Es por ello que el Libro Blanco de 2020,
y el Informe que lo acompana, advierten la necesidad de invertir la carga de la prueba del defecto y la de la relacién
de causalidad entre este y el dano. También el Informe del Grupo de Expertos de 2019, propone un listado de
circunstancias que justifican que se invierta la carga de la prueba de la causa (esto es, del defecto y de su relacion
de causalidad con el dano). Realizo un analisis mas detallado de esta cuestion en ATIENZA NAVARRO, Darios
causados por inteligencia artificial..., cit., pp. 171-181.
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en relacién con la proteccién de la informacién confidencial y los secretos comerciales**3. Por
ello, en los casos en que los drganos jurisdiccionales ordenen a un demandado divulgar
informaciéon que sea un secreto comercial, podran adoptarse las medidas necesarias para
preservar la confidencialidad de esa informacién cuando vaya a utilizarse o a ser mencionada en
el transcurso del procedimiento judicial. Entre dichas medidas se incluyen las que menciona el
considerando 32: restringir el acceso a los documentos que contengan secretos comerciales;
limitar el nimero de personas que pueden asistir a las audiencias; etc.

Esta medida se encuentra también contemplada en la Propuesta de Directiva sobre
responsabilidad civil e inteligencia artificial, cuyo art. 3.1 permite que los organos
jurisdiccionales exijan a los demandados, en los procesos de responsabilidad civil por danos
causados por sistemas inteligentes, la exhibiciéon de las pruebas que obren en su poder. No
obstante, también aqui se adoptan las pertinentes cautelas para proteger a los demandados: el
juez la aplicara sélo de forma proporcional y siempre que el demandante o potencial demandante
haya realizado, de modo infructuoso, todos los intentos posibles para obtener esas pruebas.
Ademas, también se velara por garantizar la proteccién de los derechos concernientes a los
secretos comerciales o profesionales y la salvaguarda de informaciones confidenciales de los
demandados y de terceros que pudieran resultar afectados por la medida.

Obsérvese que en la Propuesta de Directiva sobre responsabilidad civil e inteligencia artificial el
sujeto legitimado para solicitar al juez que ordene la exhibicién de pruebas es tanto el
demandante como el potencial demandante, mientras que la Propuesta de DRPD s6lo contempla
al primero. Quizd resultaria preferible que en un texto definitivo se incluyera también a quien no
haya iniciado todavia el proceso, por cuanto recabar esa informaciéon puede ser relevante a la
hora de decidir si presentar o no una reclamaciéon y frente a quién presentarla, con la

consiguiente evaluacién de las posibilidades de éxito**,

No obstante, en una y otra Propuesta de Directivas queda clara la intenciéon de legislador
europeo: alcanzar un equilibrio entre la proteccién de las victimas y el fomento de la innovacion
y de la inversién por parte de los empresarios. Por ello, a favor de las primeras elimina los
obstaculos de acceso a la informacion para aportar la prueba en su reclamacién, mientras que,
para no perjudicar a los empresarios, se arbitra una serie de garantias que eviten un uso abusivo

de esta medida®®>.

Por Gltimo, hay que tener en cuenta que, ademas de la importancia que para las victimas tiene el
poder acceder a la informacién a la que se refieren las dos Propuestas de Directivas, lo realmente
significativo es la consecuencia que se deriva de que el demandado incumpla ese deber de
exhibicién de pruebas: si ante la peticion del juez, el demandado se niega a mostrar las que obran

133 Por lo que respecta a los secretos profesionales, la Propuesta de Directiva, en el considerando 34, se remite a
la Directiva (UE) 2016/943 del Parlamento Europeo y del Consejo de 8 de junio de 2016, relativa a la proteccion de
los conocimientos técnicos y la informacién empresarial no divulgados (secretos comerciales) contra su
obtencion, utilizacion y revelacion ilicitas, Diario Oficial de la Union Europea, 15 junio 2016.

134 Asi lo entiende también el ELI, Feedback on the Commission’s proposal..., cit., p. 18.

En contra, NAVAS NAVARRO, «Régimen europeo en ciernes», cit., p. 33, quien considera que esa mencion es inttil
en la practica.

135 De la misma opinion es MARTIN CASALS, «Desarrollo tecnolégico y responsabilidad extracontractual...», cit.,124.
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en su poder, se presumird que el producto es defectuoso, en los términos que explicaré en el
apartado siguiente.

C. Las presunciones del defecto y/o de la relacion de causalidad entre éste y el dafio

En la Propuesta de DRPD, la regla general sigue siendo que la victima demandante ha de probar
el caracter defectuoso del producto, los danos y la relacion de causalidad entre éstos y el defecto
(art. 9.1).

El legislador ha optado por el mantenimiento de este régimen probatorio porque fue la opcién
elegida por el informe sobre evaluacién de impacto, elaborado por el Comité de Control
Reglamentario tras analizar las repercusiones, a nivel econémico, de su eliminacién®3¢. La Unién
Europea es consciente de que la inversion, con caracter general, de las reglas probatorias haria
que la responsabilidad por productos defectuosos fuera demasiado severa, y de que ello
supondria un freno importante a la inversiéon. Como ya dije supra, el contrapunto al caracter
objetivo de la responsabilidad del fabricante siempre ha sido la imposicion de la carga de la
prueba al perjudicado. Por consiguiente, la Propuesta de Directiva no se ha atrevido a cambiar
las reglas del juego. Sin embargo, consciente de que la irrupcién de la inteligencia artificial y del
Internet de las cosas incrementa considerablemente las dificultades que ya de por si tiene
cualquier victima a la hora de probar el defecto y su relacién de causalidad con el dano, la
Propuesta de Directiva ha introducido una serie de excepciones para matizar la regla general,
que permiten presumir el defecto y/o la relacion de causalidad entre éste y el dafio*’. Con esta
bateria de medidas, como apunta GOMEZ LIGUERRE'*8, se pretende reducir la asimetria informativa
entre operador responsable y victima de productos que pueden ser altamente complejos o en los
que resulta muy dificil, por su capacidad de interconexion o de autoaprendizaje, identificar el
nexo causal entre defecto y dano. Dicho en otras palabras: el legislador intenta conseguir un
equilibrio entre los intereses de los productores y los perjudicados. No obstante, como ahora se
vera, parece que la balanza se decanta a favor de los primeros, porque las reglas introducidas no
son tan protectoras de los segundos como seguramente se esperaba.

Como acabo de senalar, las reglas generales en materia probatoria se ven alteradas en
determinados supuestos en los que la Propuesta de Directiva ha tenido a bien presumir el defecto,
el nexo causal entre éste y el dafio, o ambas cosas a la vez. Se trata, en todos ellos, de
presunciones iuris tantum, que, por consiguiente, podra destruir el demandado por medio de la
prueba de que no hubo defecto ni nexo causal entre aquél y el dano (art. 9.5 Propuesta de
Directiva). Veamos ahora cuales son:

1) Presuncion del defecto.

136 Sobre las opciones presentadas y su impacto, vid. la exposiciéon de motivos de la Propuesta de Directiva, en
particular las pp. 11-14.

137 Por ello, la exposicién de motivos, p. 16, explica que «la carga de la prueba recae en las personas perjudicadas,
que deben probar el dano que han sufrido, el caracter defectuoso del producto y el nexo de causalidad entre ambos.
Sin embargo, a la luz de los retos a los que se enfrentan las personas perjudicadas, especialmente en los casos
complejos, se aligera la carga de la prueba para lograr un equilibrio justo entre los intereses de la industria y los
consumidores».

138 GOMEZ LIGUERRE, «La Propuesta de Directiva», cit., p. VI.
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Los casos en los que el demandante no ha de probar el defecto porque éste se presume iuris
tantum, estan contemplados en el art. 9.2, y son los siguientes:

a) Que el demandado haya incumplido la obligacién de exhibicién de pruebas, impuesta por el
art. 8, en los términos que he explicado en el epigrafe anterior.

En este caso cabe pensar, aunque el precepto no lo diga asi expresamente, que se presumira el
defecto si el demandado, requerido por el juez, no prueba su inexistencia; dicho en otras
palabras: el primero podra destruir el juego de la presuncién si prueba que el producto no es
defectuoso o que no se dan las circunstancias para considerarlo como tal**.

b) Que el producto no cumpla los requisitos obligatorios de seguridad establecidos por la
normativa de la Unién Europea o por las legislaciones nacionales siempre que tengan por objeto

proteger contra el riesgo del dafio que se ha producido.

Esta circunstancia es especialmente relevante en el &mbito de la inteligencia artificial y ello por
la trascendencia que tiene el incumplimiento de las normas de seguridad, incluidas las de
ciberseguridad!*!. El Informe del Grupo de Expertos de 2019 propuso dos posibilidades para hacer
jugar la presuncién: 1) que el incumplimiento de estas normas de seguridad implique invertir la
carga de la prueba de la relacién de causalidad a favor de la victima; 2) que el cumplimiento
permita presumir que no ha habido relacién de causalidad. El Informe defiende que la primera es
mds efectiva para facilitar a las victimas la carga de la prueba, y, como puede verse, es también
la acogida por la Propuesta de Directiva.

Obsérvese que las normas incumplidas han de tener por objeto evitar danos como los que son
objeto de la reclamacién. Es 16gico que asi sea porque de otro modo no operaria el criterio de
imputacién objetiva del dano del «fin de protecciéon de la norma violada», que se utiliza para
imputar los danos en el &mbito de la causalidad juridica®*.

Tanto en el caso que ahora se analiza como en el contemplado sub a), son los operadores
econdémicos quienes han infringido obligaciones relativas a la informacién o a la seguridad. Por
ello, presumir en esos supuestos la existencia de un defecto en el producto puede considerarse
como una medida para incentivar el cumplimiento de dichas obligaciones (asi lo entiende el

considerando 33 de la Propuesta)**3.

139 En sentido similar: GOMEZ LIGUERRE, «La Propuesta de Directiva», cit., p. V.

140 E] ELI en Draft of a Revised Product Liability Directive..., cit., pp. 24-25, dedica un capitulo de su propuesta a la
responsabilidad por incumplimiento de las obligaciones de seguridad del producto y de las normas de vigilancia
del mercado.

141 Parecidamente: GOMEZ LIGUERRE/GARCIA MICO, «Liability for artificial», cit., p. 504.

142 En la actualidad, son muchos los trabajos, acerca de los criterios de imputacion objetiva del dano, en general,
sin embargo, uno de los primeros, en la doctrina civilista, fue el de PANTALEON PRIETO, «Causalidad e imputacion
objetiva: criterios de imputacién», en DIEZ PICAZO Y PONCE DE LEON/ et altri, Centenario del Cédigo civil (1889-1989),
tomo II, Centro de Estudios Ramoén Areces, 1990, pp. 1561-1591, que es un referente obligado en esta materia.

143 Segln el considerando 33: «Para incentivar el cumplimiento de la obligacion de revelar informacién, los
o6rganos jurisdiccionales nacionales deben presumir el caracter defectuoso de un producto cuando el demandado
incumpla esta obligacién. Se han adoptado numerosos requisitos de seguridad legislativos y obligatorios para
proteger a los consumidores y al ptblico del riesgo de sufrir danos. Con el fin de reforzar la estrecha relacion
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¢) Que el demandante demuestre que el dafio fue causado por un mal funcionamiento evidente
del producto durante su uso normal o en circunstancias normales.

La presuncién se justifica porque, como senala el considerando 33 de la Propuesta de Directiva,
en los casos en que el funcionamiento defectuoso resulta indiscutible, como sucede cuando una
botella de vidrio explota durante su uso normal, es innecesariamente gravoso exigir al
demandante que demuestre la existencia de un defecto y ello porque, dadas las circunstancias
existentes, resulta indiscutible.

2) Presuncién de la relacién de causalidad entre el defecto y el dafo.

Se contempla en el art. 9.3 de la Propuesta de Directiva para los casos en que se haya comprobado
que el producto es defectuoso, siempre que el dafio causado sea de un tipo compatible
normalmente con el defecto en cuestién. No obstante, como aspectos a mejorar en la redacciéon
del texto definitivo, seria conveniente prescindir de conceptos juridicos indeterminados, como
el de la «compatibilidad normal», que incrementan la inseguridad juridica.

3) Presuncion del defecto y/o de su nexo causal con el dano producido, cuando el demandante se
enfrente a dificultades excesivas debido a la complejidad técnica o cientifica del producto (art.
9.4 Propuesta de Directiva).

Como puede verse, es una previsién que parece estar pensada, sobre todo, para los sistemas
inteligentes dotados de una gran complejidad técnica que, unida a su opacidad, dificultan
enormemente la prueba. De hecho, cuando se trata de este tipo de sistemas, a pesar de que el
demandado cumpla su deber de exhibicién de pruebas y de informacién, el demandante, carente
de conocimientos tecnolégicos, continuara teniendo dificultades para probar el defecto o su
relacién de causalidad con el dano. Por ese motivo, como explica el considerando 34, en esos
casos de complejidad técnica o cientifica, exigir dichas pruebas socavaria indudablemente la
efectividad del derecho a la indemnizacién, con lo que parece 16gico que sean los operadores
econdmicos, que son quienes disponen de esos conocimientos especializados, los que refuten, si
es el caso, dicha presuncion.

Sin embargo, no sélo en el ambito de la inteligencia artificial resulta complicado, para el
demandante, acreditar el defecto y su relacién de causalidad con el dafno. Hay otros muchos
casos, como los que revisten complejidad cientifica, en los que se observa la misma dificultad.
Seguramente, la jurisprudencia del TJUE que se ha pronunciado sobre ellos ha influido también
en la introduccién de la presuncién contenida en el art. 9.4 de la Propuesta de Directiva. Asi, por
ejemplo, el ya citado caso Sanofi (STJUE 21 junio 2017), donde el TJUE presumié la relacién de
causalidad, precisamente, por la dificultad, para el demandante, de aportar una prueba concreta
del ambito médico, que resultaba practicamente inalcanzable (como lo era acreditar que la
vacuna contra la hepatitis B «podia» tener como efecto secundario el desarrollo de la esclerosis
multiple, dado que los estudios médicos hasta el momento no eran concluyentes)**4. También se
presumio el defecto en el llamado caso Boston (STJUE 5 marzo 2015)*, que entendid que el

existente entre las normas de seguridad de los productos y las normas de responsabilidad, el incumplimiento de
tales requisitos también debe dar lugar a una presuncion de defectuosidad».

144 Para un relato mas detallado de los hechos, véase la nota 125 de este trabajo.

145 Ya citada en la nota 77 de este trabajo.
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marcapasos que se le habia colocado al perjudicado era defectuoso, aunque sélo pudo probarse
el defecto en otros de su serie, resultando imposible acreditar dicha prueba respecto al que fue
objeto de la controversia. Asi, seglin la sentencia: «la comprobacién de un posible defecto de los
productos pertenecientes al mismo modelo o a la misma serie de produccién, como los
marcapasos y los desfibriladores automaticos implantables, permite calificar de defectuoso tal
producto sin que sea necesario comprobar el referido defecto en ese producto».

La complejidad técnica o cientifica del producto, a la que hace referencia el art. 9.4 de la
Propuesta de Directiva, debera ser comprobada por los 6rganos judiciales, caso por caso, en
atencién a diversos factores que explica el considerando 34. Asi, la «complejidad» puede ir
referida a su naturaleza (como, por ejemplo, un producto sanitario innovador); a la tecnologia
utilizada, como el aprendizaje automatico; a la informacién y los datos que debe analizar el
demandante; al nexo causal, como sucede en los casos en que debe acreditarse la relacién de
causalidad entre un medicamento y la apariciéon de una enfermedad, y, sobre todo, en los danos
causados por sistemas dotados de inteligencia artificial, en los que acreditar ese nexo causal
entre el defecto y el dano implica explicar el propio funcionamiento del sistema.

No obstante, como el legislador europeo tiene siempre presente la necesidad de no frenar la
inversiéon en el desarrollo tecnolégico, matiza que la calificacion de complejidad técnica o
cientifica podra ser impugnada por el demandado acreditando que no existen realmente
dificultades excesivas para probar el defecto o la relacion de causalidad entre éste y el dano.

Y, a lo que es mas importante, para que la complejidad técnica o cientifica del producto no se
convierta, sin mas, en un motivo para invertir la carga de la prueba, se exige al perjudicado que,
en todo caso, acredite que el producto contribuyé a los dafios y que es probable que resultase
defectuoso o que esa defectuosidad fuera la causa probable de los danos.

Como puede verse, la presuncién del defecto y/o de la relaciéon de causalidad entre aquél y el
dano por motivos de la complejidad técnica del producto, tal y como estd contemplada en la
Propuesta de Directiva, adolece de una gran indeterminacién que, si no se corrige, podria
provocar su inutilidad practica. Por de pronto, la propia definicién de las «dificultades excesivas»
suscita la duda de a quién debe resultarle dificil la prueba, ;al demandante considerado
subjetivamente o, por el contrario, se trata de una referencia objetiva? En la misma linea critica,
la exigencia, para que se aplique la presuncién, de que sea probable que el producto fue
defectuoso o que la defectuosidad fue la causa «probable» del dano, plantea el interrogante de
cémo puede probarse que el defecto fue una causa del dano sin probar su caracter defectuoso, v,
sobre todo, provoca el inconveniente de como valorar esa probabilidad (¢;bastaria demostrar un
51% de probabilidad o deberia ser superior?)%.

8. Los dainos indemnizables

En cuanto a los danos indemnizables, lo primero que llama la atencién es que la Propuesta de

Directiva no destine un precepto ad hoc para su regulacién'¥’. Al igual que sucede con el propio

146 1,0 apunta también el ELI, Feedback on the Commission’s proposal..., cit., p. 19.

147 §i lo incluye, en cambio, en el texto articulado la Directiva propuesta por el ELI Draft of a Revised Product
Liability Directive..., cit., p. 16.
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concepto de producto, un tema tan importante como éste se contempla en el art. 4 dedicado a
dar «definiciones»*®,

El proyectado art. 4.6 define los dafios como «las pérdidas materiales» resultantes de danos
personales, de dafios materiales y de la pérdida de datos, en los términos siguientes:

a) En cuanto a los danos personales, al igual que el art. 9 DRPD, el apartado a) del art. 4.6 de la
Propuesta de Directiva se refiere a los causados por la muerte o por las lesiones corporales. Asi,
como explica su considerando 16, se indemnizan las pérdidas materiales derivadas de una o de
otras, como lo son, por ejemplo, los gastos funerarios o médicos o cualquier tipo de lucro cesante,
como la pérdida de ingresos. Por otra parte, la letra a) del art. 4.6 advierte que quedan incluidos
«los danos para la salud psicolégica comprobados médicamente». Podria, quizd, entenderse que
la inclusidn de este tipo de danos se refiere sélo a los casos de lesiones, y no a los de la muerte#,
porque asi puede deducirse a sensu contrario del considerando niimero 17 de la Propuesta de
Directiva, segin el cual «en aras de la seguridad juridica, debe aclararse que las lesiones
corporales incluyen los dafos para la salud psicolégica comprobados médicamente». En
cualquier caso, ha de observarse que el régimen propuesto, al igual que la Directiva vigente, no
contempla la indemnizacién de los danos morales puros o autébnomos, esto es, de los que no
estan relacionados con los danos personales. De hecho, el considerando 18 aclara expresamente
que la Directiva propuesta no afecta a las normas nacionales relativas a los danos morales*°.

b) En cuanto a los danos a la propiedad, se siguen exceptuando los producidos en el propio
producto defectuoso o en productos danados por sus propios componentes porque computan
como unidad®*?. Esta tltima exclusién ha sido criticada por el Grupo ELI, porque entiende que,
para los usuarios, el producto final si puede considerarse separado del componente®>2. Por ello,
denuncia que la regla de excluir este tipo de danos puede conducir a resultados absurdos, como
el que se da en el siguiente ejemplo: si un vehiculo resulta danado porque esta equipado con un
juego de neumadticos defectuoso, su propietario podra reclamar la indemnizacién, por los danos
sufridos en el vehiculo, al fabricante de los neumaticos defectuosos sélo si se trata de los que
comprdé él mismo (por ejemplo, en sustitucion de los que llevaba el vehiculo cuando lo adquiri6),
pero no si eran los neumaticos originales. Por ello, resulta mas 16gico que el propietario también

148 Critica la técnica legislativa el ELI, Feedback on the Commission’s proposal..., cit., p. 10.

149 Asi lo entiende, por ejemplo, GOMEZ LIGUERRE, «La Propuesta de Directiva, cit., p. IV, quien considera que, por
ese motivo, la técnica legislativa es, en este punto, discutible.

150 ¢ ELI, Response..., cit., pp. 16-32, también entiende que, como regla general, es preferible no cambiar los

danos indemnizables recogidos en la normativa de productos defectuosos y que sean las normativas de los Estados
Miembros las que, en su trasposicion, adopten reglas especificas respecto a los dafios morales independientes o a
las pérdidas econémicas puras. A pesar de lo anterior, si considera necesaria la inclusion de los dafios morales
derivados de las lesiones corporales. Como puede verse es justo lo que ha acogido la Propuesta de Directiva.

151 Ni la DRPD, ni la Propuesta de Directiva incluyen los dafios patrimoniales puros.

152 g ELI sugirié, en su Draft of a Revised Product Liability Directive..., cit., p. 17, incluir también estos danos
causados a los componentes como danos indemnizables. Asi, para fundamentarlo, ponia el ejemplo de un teléfono
que se incendia debido a un defecto en su bateria. El propietario del teléfono, a lo que entiende el ELI, no podria
solicitar una compensacién por la pérdida de su teléfono al productor del teléfono, pero si deberia poder reclamar
una compensacion por ello al fabricante de la bateria (quien, sin embargo, no tendra que compensar la pérdida de
la bateria en si).
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pueda reclamar este tipo de danos al fabricante del componente, con independencia de cémo

éste se integre en el producto terminado*.

Ademas, otra modificacion relevante en la regulacién propuesta es que ya no es necesario que la
cosa danada se destine exclusivamente al uso o consumo privados o que el perjudicado le haya
dado principalmente dicho destino. La doctrina ha criticado que la Directiva vigente excluya la
indemnizacién de los dafnos materiales irrogados en cosas que no se destinan a un uso o consumo
privados, por cuanto, precisamente, muchos productos tienen un uso industrial, comercial o
profesional con lo que los danos que con ellos se causen a los bienes lo seran también en dicho

134 A mayor abundamiento, hay que observar que es dificil mantener

ambito y no en el privado
una linea divisoria entre el uso personal y profesional, puesto que los productos se utilizan cada

vez mds con fines mixtos*°.

Seguramente, el legislador europeo se ha hecho eco de estas criticas. Sin embargo, lo ha hecho,
una vez mas, «timidamente», puesto que sigue sin acoger la indemnizacién por danos causados
en bienes utilizados exclusivamente con fines profesionales e incluye, sélo, aquellos que se
destinan a fines «mixtos», es decir, privados y profesionales. La justificacién de la exclusion,
seglin el considerando 19, es que el objetivo de la Directiva es proteger a los consumidores;
justificacién que resulta desacertada, como ya dije, no es ésta la finalidad que se le adjudica desde
hace anos por la doctrina y por los tribunales europeos'*®, sino la de proteger el mercado en
general y restaurar los desequilibrios originados por los danos causados por los productos, como
lo demuestra el hecho de que los danos personales puedan ser reclamados tanto por
consumidores como por no consumidores®’. Por todo ello, seria deseable que los bienes
destinados a un uso profesional no quedasen fuera del efecto armonizador de la Propuesta de

158 'y, sobre todo, porque los dafios sufridos

Directiva por la importancia que tienen en la practica
en ese &mbito pueden ser enormes: piénsese, por ejemplo, en el caso de la pérdida de datos, que
cuando son utilizados en un contexto comercial o empresarial, las implicaciones pueden ser
catastroficas y afectar a la operacion diaria y al funcionamiento general de una empresa; ademas
de que los gastos necesarios para reconstruir los datos perdidos, en estos casos, pueden ser

considerables'*.

En otro orden de cosas, hay que observar que se ha eliminado loablemente la franquicia de 500
euros que contempla la Directiva vigente y que ha sido fuente de numerosos problemas en cuanto

153 ELI, Feedback on the Commission’s proposal..., cit., p. 11.

154 De hecho, en el 4mbito de las nuevas tecnologias es muy frecuente que asi sea (en ese sentido: BERTOLINI,
Artificial intelligence..., p. 58; ATAZ LOPEZ, «Danos causados...», cit., p. 40; NUNEZ ZORRILLA, Inteligencia artificial y
responsabilidad civil..., cit., p. 28).

155 por ello, como apunta el ELI, Response..., cit., p. 17, en otras dreas se camina hacia la nocién de «prosumer»

para considerar que un sujeto puede ser considerado consumidor cuando el propédsito profesional con el que acttia
es insignificante o al menos muy limitado para ser considerado relevante. Lo mismo propuso con anterioridad en
Guiding Principles..., cit., p. 10.

156 Cita esta jurisprudencia el ELI Draft of a Revised Product Liability Directive..., cit., p. 17.
157 MARTIN CASALS, «Desarrollo tecnolégico y responsabilidad extracontractual...», cit., p. 114.
158 ELI, Draft of a Revised Product Liability Directive..., cit., p. 17.

159 Asi lo apunta MARTIN CASALS, «Desarrollo tecnolédgico y responsabilidad extracontractual...», cit., p. 131.
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a su aplicacion®. Asi, en algunos ordenamientos, como el francés, para evitar que muchos danos
queden sin indemnizar, se interpreta que la franquicia de 500 euros implica que no pueda haber
reclamacién por dafnos materiales si éstos no superan esa cantidad; pero si lo hacen, sera
indemnizable todo el dano; a diferencia de cdmo se interpreta en Espana donde, en todo caso, se
descuentan los 500 euros del importe del dano material, con lo que, en muchas ocasiones, ya no
habré interés alguno en reclamar®'. La razon de ser de la franquicia fue limitar los litigios y evitar
que los tribunales se inundaran con reclamaciones de bajo valor. Sin embargo, en realidad, no ha
servido a tal finalidad porque, incluso en paises con un ingreso promedio comparativamente
bajo, la experiencia ha demostrado que las reclamaciones de responsabilidad por productos
defectuosos rara vez se plantean por montos indemnizatorios tan bajos. En cualquier caso, como
decia, es digna de alabanza la propuesta de su eliminacion?®2.

¢) Por ultimo, en lo referente a la inclusion de la pérdida de datos como dano indemnizable, hay
que senalar que es otro de los cambios significativos introducidos en la Propuesta de Directiva'®3.
Hay que tener en cuenta, sin embargo, que lo que se indemniza es la pérdida material derivada
de dicha pérdida, asi, por ejemplo, el contenido borrado de un disco duro, incluido el coste de
restaurar o recuperar los datos (considerando 16). En cambio, los datos en si mismos

considerados no son indemnizables'®.

9. Las causas de exoneracion de la responsabilidad

Como senalé en el epigrafe 2, la responsabilidad por danos causados por productos defectuosos
siempre se ha caracterizado por prescindir de la culpa como criterio de imputacién. Sin embargo,
para evitar que ese caracter objetivo la convierta en una responsabilidad tan estricta que resulte
disuasoria para las inversiones, los sujetos llamados a responder pueden exonerarse por medio
de la prueba de ciertas circunstancias o causas de exoneracion.

Las que contempla la Directiva vigente (art. 7) son acogidas por la que ahora se propone (art. 10),
si bien adaptadas a los principios de la Propuesta, que ademas ha introducido alguna nueva causa
de exoneracion. Asi:

a) La Directiva vigente en el art. 7.a) considera que el productor puede exonerarse si prueba que
«no puso el producto en circulacién», mientras que la Propuesta de Directiva, al haber sustituido,
como ya vimos, el concepto de «puesta en circulacién» por los de «la introduccion del producto
en el mercado o puesta en servicio» sefiala expresamente que el fabricante o importador*® podra

160 Ha sido, de hecho, criticado por toda la doctrina. Por todos, puede verse: GUTIERREZ SANTIAGO, Responsabilidad
civil por productos defectuosos, Comares, Granada, 2004, pp. 117-126. También se critica por el ELI en Draft of a
Revised Product Liability Directive..., cit., p. 17.
161 ATAZ LOPEZ, «Danos causados...», cit., p. 40.

162 No obstante, para GOMEZ LIGUERRE, «La Propuesta de Directiva», cit., p. IV, «la eliminacién de este limite
minimo de reclamacién, que se justificé en su momento para evitar la avalancha de reclamaciones de escaso valor
(bagatelleklagen) ya no tiene sentido, al menos en teoria, tras las Directiva 2020/1828, de 25 de noviembre, sobre
proteccion de intereses colectivos de los consumidores».

163 Seguramente la inclusion se ha debido a la propuesta del ELI, Response..., cit., p. 17. Y con anterioridad en ELI,

Guiding Principles..., cit., p. 8.
164 GOMEZ LIGUERRE, «La Propuesta de Directiva», cit., p. IV.

165 Obsérvese que el art. 10.1 contempla un listado de causas de exoneracién que pueden ser alegadas en general
por los operadores econémicos mencionados en el art. 7. Sin embargo, en la mayor parte de las causas
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exonerarse si demuestra que «no ha introducido el producto en el mercado ni lo ha puesto en
servicio» (art. 10.1.a) Propuesta de Directiva). Por su parte, para el distribuidor, el art. 10.1.b) de
la Propuesta de Directiva senala que puede exonerarse si acredita que él «<no ha comercializado
el producto».

En la vigente DRPD, ademas, el art. 7. ¢), considera que el productor no sera responsable si
demuestra «que él no fabric6 el producto para venderlo o distribuirlo de alguna forma con fines
econdémicos, y que no lo fabricé ni distribuyé en el ambito de su actividad profesional». Estos
supuestos pueden incluirse, igualmente, en los apartados a) y b) del art. 10 de la Propuesta de
Directiva puesto que esa falta de actividad econémica o de comercializaciéon implican, conforme
a los apartados 8) y 9) del art. 4 de la Propuesta de Directiva, que el producto no ha sido
introducido en el mercado o puesto en servicio por estos sujetos.

Interesante, a la hora de interpretar estas causas de exoneracion contempladas en las letras a) y
c) del art. 7 de la DRPD (y ahora acogidas en el art. 10.1 a) y b) de la Propuesta de Directiva) es la
STJCE 10 mayo 2001, En el supuesto enjuiciado, conocido como caso Veedfald, el producto
defectuoso fue un liquido, producido por un laboratorio que pertenecia a la Administracion
Publica danesa, con el que se irrigo el rindn del demandante, taponando una arteria de éste, e
impidiendo, por ese motivo, el trasplante del rindn'®’. Segiin la STJCE: «debe interpretarse (...)
que un producto defectuoso se pone en circulacién cuando se utiliza en el marco de una
prestacion médica concreta que consiste en preparar un érgano humano para su trasplante y el
dano causado a éste es consecuencia de dicha preparacién». De ese modo, el TJCE rechazé el
argumento del propietario del hospital, que pretendia que el producto en cuestién no se habia
puesto en circulacién porque no habia salido de la «espera de control» médica, constituida por la
farmacia que fabricé el liquido y por el propio hospital que lo utilizé. La sentencia, por el
contrario, entendié que esas circunstancias no pueden ser tomadas en consideraciéon cuando la
persona perjudicada, a la que estd destinado el producto, debe acudir, para acceder a €l, a esa
misma «esfera de control».

La exoneracion, en todos estos casos, se justifica porque una persona distinta al fabricante,
importador, o distribuidor, es quien ha provocado la salida del producto del proceso de
fabricacion o distribucién sin su consentimiento (considerando 36 Propuesta de Directiva).

b) Tampoco responde, segln la Directiva vigente, el fabricante que acredite que «teniendo en
cuenta las circunstancias, sea probable que el defecto que caus6 el dano no existiera en el
momento en que él puso el producto en circulacién o que este defecto apareciera mas tarde» (art.
7.b) DRPD).

La cldusula de exoneracion se ha acogido de forma mejorada y adaptada en la Propuesta de
Directiva, que permite al fabricante quedar exento de responsabilidad cuando demuestre que es

contempladas en el precepto se mencionan después concretos sujetos responsables (como sucede en este caso,
dado que la letra a) s6lo hace referencia al fabricante o al importador. Quiza habria sido preferible, para dotar de
una mayor coherencia al texto, aludir sin mas a los operadores econdmicos en general, sin perjuicio de que algunas
causas de exoneracion tengan mas sentido para unos que para otros.

166 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:61999CJ0203 &from=ES. (Fecha consulta:
02.2.2023).

167 Véase el comentario a la STJCE de 10 de mayo de 2001 (Asunto C-203/99, Henning Veedfald y Arhus
Amtskommune) realizado por SEUBA TORREBLANCA, InDret, 3/2001. (Fecha consulta: 03.1.2023).
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probable que la defectuosidad que causé los dafios no existia en el momento de la introduccién
del producto en el mercado o en el de su puesta en servicio o que se produjo después de dicho
momento (art. 10.1.c. Propuesta de Directiva).

El punto realmente novedoso de la Propuesta se encuentra en las excepciones a esta clausula de
exoneracion, que no estan previstas en el texto vigente: comoquiera que las tecnologias digitales
permiten a los fabricantes ejercer el control mas alld de ese momento de la introduccion del
producto en el mercado o de su puesta en servicio, se excluye la posibilidad de que se liberen
cuando el defecto aparezca después y sea debido a servicios conexos o programas informaticos
que estén bajo su control, ya sea en forma de mejoras o actualizaciones o de algoritmos de
aprendizaje automatico (art. 10.2.a) y b). La clave, pues, para establecer la responsabilidad reside
en que los servicios conexos o los programas informaticos, incluidas las actualizaciones o
mejoras, estén bajo el control del fabricante. Y ello ocurrird cuando sean suministrados por él o
cuando autorice su suministro por un tercero (art. 4.5 Propuesta de Directiva y considerando 37).

Por el mismo motivo, tampoco podran los operadores econdémicos hacer valer esta clausula de
exoneracion cuando el defecto se haya debido precisamente a la falta de actualizaciones o de
mejoras en los programas informdaticos que sean necesarias para mantener la seguridad del
producto (art. 10.2.c). Especialmente importantes, en este &mbito, son las vulnerabilidades que
presentan las nuevas tecnologias en materia de ciberseguridad, con lo que, cuando corresponda
proporcionar dichas herramientas al productor o suministrador, el no hacerlo serd motivo de
responsabilidad. No obstante, lo anterior no significa que nunca pueda resultar de aplicacién esta
causa de exoneracion. Sera aplicable, por ejemplo, en supuestos en que quien debia facilitar los
parches y las actualizaciones sea otra persona, y no lo hace, contagidndose el sistema de un virus
informatico y causando dafnos por ese motivo, con lo que sera aquélla quien deba responder y no
el productor inicial'®®; téngase en cuenta que, en sentido estricto, dicha persona no serd un
tercero a los efectos de la responsabilidad, sino un operador econdémico responsable del dano
conforme a lo dispuesto en el art. 7.4 de la Propuesta de Directiva. También podra el fabricante
liberarse de responsabilidad, mediante la alegacién de esta clausula, cuando el propietario del
sistema no instale la actualizacién o mejora porque en ese caso puede considerarse que ya no
esta dentro de su esfera de control*®,

La inclusién de estas excepciones es loable porque adaptan la normativa vigente a las nuevas
tecnologias, dotadas de inteligencia artificial'’®. Estos sistemas estan en continuo cambio y
evolucion, y es posible que el defecto no exista en el momento en que son introducidos o puestos
en servicio en el mercado, y que surja con motivo de alguna actualizacién del software; o, incluso,
en el caso de sistemas mas evolucionados, que se haya debido a alguna caracteristica que, de
forma auténoma, ha adquirido el sistema a raiz de su proceso de autoaprendizaje. Por ello, es
l6gico que los operadores econémicos deban responder en los casos frecuentes en que no se

168 Pone el ejemplo: ATAZ LOPEZ, «Danos causados...», cit., p. 36.

169 Asi lo recuerda el Considerando 38 de la Propuesta de Directiva.

170 También el ELL, ..., cit., p. 20, propuso la incorporacién del siguiente texto a la Directiva 85/374/CEE: «The
producer shall not be liable as a result of this Directive if he proves: ... (b) that, having regard to the circumstances, it
is probable that the defect which caused the damage did not exist at the time when the product was put into circulation
or up-dated by him or by an affiliated provider, or that this defect came into being after such moment». Como puede
verse, aunque la técnica escogida por la Propuesta de Directiva es distinta (excepcion a la exoneracion), al final,
el resultado es el mismo: tomar en consideraciéon no sélo el momento en que el sistema se introduce en el mercado,
sino también momentos posteriores, como cuando es actualizado o mejorado.
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desvinculen de los sistemas inteligentes una vez son introducidos en el mercado, porque, por
ejemplo, se encarguen de proporcionar las actualizaciones y los parches de seguridad*”*.

¢) El seguimiento de normas coercitivas o imperativas que sean la causa del defecto. Esta causa
de exoneracion prevista en el art. 7. d) de la actual DRPD se ha visto acogida en términos casi
idénticos por el art. 10.1.d) de la Propuesta de Directiva. Su razén de ser, desde el punto de vista
de la teoria general de la responsabilidad civil, se justifica en que, en estos casos, el defecto puede
entenderse originado por una causa externa, como lo es la imposicién por los poderes publicos
de determinadas conductas que acaban causando el defecto. Se trataria, por tanto, de una suerte
de fuerza mayor que ha de exonerar al fabricante de toda responsabilidad, por muy objetiva que
ésta sea.

d) En cuanto a la conocida como causa de exoneracién basada en los riesgos de desarrollo,
permite al productor liberarse de responsabilidad siempre que pruebe que el estado de los
conocimientos cientificos y técnicos existentes en el momento de la puesta en circulaciéon del

producto no permitia apreciar la existencia del defecto!’?

. No obstante, lo anterior, el art. 15.1.b)
DRPD vigente admite que las legislaciones de los Estados Miembros puedan optar por excluir la
aplicacion de esta cldusula de exoneracion!’® (asi ha sucedido, por ejemplo, en el Derecho

espanol, en el ambito de defectos en medicamentos o alimentos).

La exoneraciéon del productor mediante la alegacion de los conocidos como «riesgos de
desarrollo» ha sido criticada por un amplio sector doctrinal'’*. Por de pronto, se advierte la
incongruencia de poder recurrir a esta causa exoneradora cuando de un régimen de
responsabilidad objetiva se trata porque permite la entrada de la culpa o negligencia para
imputar la responsabilidad al fabricante!”. Y es que, como con razén se observa, atender a la

171 Asilo explica: ATAZ LOPEZ, «Dafios causados...», cit., pp. 35-36. También puede verse: HERRERA DE LAS HERAS,
Aspectos legales de la inteligencia artificial. Personalidad juridica de los robots, proteccion de datos y responsabilidad
civil, Dykinson, Madrid, 2022, pp. 46-108.

172 Algunos autores apuntan que esta clausula de exoneracién sélo tiene aplicacién en el &mbito de los defectos
de diseno, pero no en los de fabricacién; por todos: SALVADOR CODERCH/RUBI PUIG, «Causas de exoneracion de la
responsabilidad. Excepcion por riesgos de desarrollo», en SALVADOR CODERCH, GOMEZ POMAR, (dirs.), Tratado de
responsabilidad civil del fabricante, Aranzadi, Pamplona, 2008, pp. 601-602.

173 E] art. 15.1.b) de la Directiva 85/374/CEE senala que cada Estado «no obstante lo previsto en la letra e) del
articulo 7, mantener o, sin perjuicio del procedimiento definido en el apartado 2 del presente articulo, disponer
en su legislacion que el productor sea responsable incluso si demostrara que, en el momento en que €l puso el
producto en circulacién, el estado de los conocimientos técnicos y cientificos no permitia detectar la existencia
del defecto».

174 Ademas, la doctrina también propugna la distincién entre los «riesgos de desarrollo» y las «lagunas de
desarrollo»: en los primeros se desconoce el riesgo y el dano potencial, mientras que en las segundas puede
conocerse tanto lo uno como lo otro, pero no se sabe la forma de prevenir el riesgo ni de evitar el dano (como
puede suceder en el ambito de las nuevas tecnologias dotadas de inteligencia artificial). Asi lo apuntan: MARTIN
CASALSy SOLE FELIU, «Comentario a la sentencia de 10 de junio de 2004», CCJC, n° 67, 2005, p. 376, quienes explican
que el defecto se ignora en los riesgos de desarrollo, pero no en las lagunas de desarrollo en las que lo tnico que
se desconoce es la solucion técnica que permite detectar dicho defecto y eliminarlo. Por ello, como se cuestionan
estos autores, cabe preguntarse la razén por la que, aun conociéndose la peligrosidad del producto (como sucede
en las «lagunas del desarrollo»), éste se comercializa. En otros ordenamientos juridicos se recurre a la idea del
«coste-beneficio» segtin la cual los beneficios que aporta el producto superan, con creces, los costes de producciéon
de danos, lo cual provoca que el riesgo sea asumible (MARTIN CASALS y SOLE FELIU, «Comentario a la sentencia de
10 de junio de 2004», cit., p. 376).

175 yéase, por todos: BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, «La responsabilidad de los fabricantes en la Directiva de las
Comunidades Europeas de 25 de junio de 1985», Estudios sobre consumo, n° 7, 1986, p. 7.
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posibilidad de descubrir el defecto con base en conocimientos cientificos y técnicos en el fondo
no es otra cosa que valorar la diligencia del productor como buen profesional, y esa injerencia de
la culpa no parece deseable en el ambito de una responsabilidad objetiva. Todo ello no obstante
los esfuerzos por parte de la jurisprudencia europea para «objetivar» esta causa de exoneracion;
en ese sentido, resulta ilustrativa la STJCE 29 mayo 199776, en un caso de la Comisién de las
Comunidades Europeas contra el Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte, con motivo
de la trasposicion de la DRPD, y en particular de su art. 7.e), al Derecho inglés. El TJCE insiste,
en esta sentencia, en que el demandado, para poder exonerarse con base en ese precepto, ha de
acreditar que «el estado objetivo de los conocimientos cientificos y técnicos, incluido su nivel
mads avanzado», en el momento de ponerse en circulacién el producto, no permite descubrir el
defecto de éste. Ademads de que es necesario que esos conocimientos cientificos y técnicos estén
accesibles en dicho momento. De esta forma, el TJCE intenta aclarar que esta cldusula de
exoneracion no estd relacionada con la diligencia exigible y que en ninglin caso toma en
consideracion la empleada por el fabricante para descubrir el defecto.

Por otra parte, la proliferacion de sistemas dotados de inteligencia artificial ha incrementado las
criticas respecto a la posibilidad de exoneracién con base en esta clausula: es frecuente que los
operadores mantengan el control sobre esos sistemas después de introducirlos en el mercado, y
que, cuando detectan defectos con posterioridad, tengan la obligacion introducir parches
informaticos o actualizaciones de seguridad'”’. Por ello, en los casos en que los productores
deban facilitar esas actualizaciones o parches de seguridad se considera injusto que el momento
al que referir la imposibilidad de detectar el defecto con base en los conocimientos técnicos o
cientificos imperantes no sea el de la introduccién del sistema en el mercado, porque permitiria
la exoneracién de quienes no faciliten, debiéndolo hacer, al usuario el «update» o «upgrade»
necesario para la correcta funcionalidad del sistema inteligente. Por otro lado, cuando se trata
de sistemas dotados de inteligencia artificial fuerte (deep learning), con capacidad de
autoaprendizaje, sus actuaciones danosas, por definicién, siempre quedaran al margen de lo que
pudo prever o evitar su creador cuando los introdujo en el mercado, con lo que la oponibilidad
de la clausula provocara de facto la irresponsabilidad de los operadores econdmicos que
introducen los sistemas inteligentes en el mercado®’®.

Las razones anteriores justifican que, desde hace anos, un importante sector doctrinal y algunos
documentos de la Unién Europea'’® hayan reivindicado que la reforma del régimen de
responsabilidad por productos defectuosos incluya la eliminacién de esta clausula de
exoneracién, al menos en el &mbito de los danos causados por la inteligencia artificial*®°. De ese
modo, se sentaria para los fabricantes de sistemas con inteligencia artificial una regla de

176 ur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:61995C]0300&from=EN.  (Fecha  consulta:
03.02.2023).

177 ATAZ LOPEZ, «Danos causados...», cit., p. 36.

178 HERRERA DE LAS HERAS, Aspectos legales de la inteligencia artificial..., cit., pp. 93-94.

179 £n ese sentido, el Informe del Grupo de Expertos de 2019 propugna que el productor de la inteligencia artificial
no deberia poder servirse de esta clausula de exoneracién en los casos en que mantiene el control y supervision
del sistema y tiene capacidad de actualizarlo y mejorarlo tras su puesta en circulacion. Por ello propone la
necesidad de adaptar primero la normativa de la Unién Europea y después las legislaciones de los Estados
Miembros, que permiten la exoneracion por riesgos de desarrollo. La propuesta también se ha visto refrendada
por el Informe que acompana al Libro Blanco de 2020.

180 Recoge esta posicion doctrinal: NAVARRO-MICHEL, M., «Vehiculos automatizados», cit., pp. 215y 216.
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responsabilidad objetiva absoluta, al no admitir la exoneracién por danos que ni siquiera

pudieron ser previstos, ni evitados en el momento en que se cred el sistema inteligente 3.

No obstante lo anterior, con otra perspectiva bien distinta, hay quienes consideran que la
oponibilidad de esta cldusula favorece el progreso mismo de la ciencia y de la técnica®®?. Y es que
parece innegable que, de producirse su eliminacion, ante el temor de responder por «defectos»
que no pudieron ser evitados en el momento de la introduccién del sistema en el mercado, los
operadores econdmicos opten por no invertir en nuevas tecnologias, maxime si se tiene en
cuenta que, con la rapidez que avanzan los cambios en la ciencia y en la técnica, en cuestion de
breves periodos de tiempo, los defectos que no puedan ser apreciados pasen a ser facilmente
descubiertos y eliminados. Por consiguiente, la desaparicién de la cldusula podria considerarse
un freno a la inversién tecnoldgica®.

La Comision Europea parece seguir esta Gltima posicion y en los considerandos de la Propuesta
de Directiva admite los problemas que plantea la eliminacién de esta clausula de exoneracion.
De hecho, lejos de suprimirla, lo que hace la Propuesta de Directiva es reforzarla puesto que
impide a los Estados Miembros excluir la exoneracién de los productores con base en los riesgos
de desarrollo (como, en cambio, segln dije, permite la vigente DRPD)**. De ese modo, ya no
podra darse la situaciéon actual en la que algunos Estados (como Finlandia o Luxemburgo)
impiden a todos los productores, con caracter general, esgrimir esa clausula de exoneracion, y
otros imposibilitan su oponibilidad en determinados productos (los productos farmacéuticos en
Hungria; alimentos y medicamentos en Espana, y los productos derivados del cuerpo humano en
Francia). Al impedir que las legislaciones nacionales puedan excluir la oponibilidad de la clausula
de exoneraciéon, la Propuesta de Directiva armoniza al mdximo la regulacién de la
responsabilidad civil por productos defectuosos entre los distintos Estados Miembros, y ademas
de esa manera se intenta proteger a los productores y potenciar asi la inversion*®>.

No obstante, la Comisién Europea, como no podia ser de otra manera, también es consciente de
los problemas que plantea la aplicacion de la clausula de los riesgos de desarrollo en el &mbito
de las nuevas tecnologias, y por ello intenta buscar paliativos que equilibren su mantenimiento
con la proteccién de los perjudicados. En ese sentido, la Propuesta de Directiva modifica su
contenido, de modo tal que la previsién/evitaciéon de defectos con base en los conocimientos
cientificos y técnicos se refiera no sélo a los del momento en que se introduce el sistema en el
mercado sino a los que aparecen con posterioridad, siempre que el producto siga siendo

181 Por todos: NUNEZ ZORRILLA, Inteligencia artificial y responsabilidad civil..., cit., p. 41.
182 En ese sentido: SALVADOR CODERCH/SOLE FELIU, Brujos y aprendices: los riesgos de desarrollo en la responsabilidad
de producto, Marcial Pons, Madrid, 1999; GOMEZ LIGUERRE y GARCIA MICO, «Liability for artificial», cit., p. 509.

183 No obstante, hay quien entiende que la eliminacién de esta clausula también llevaria consigo el aumento de
la confianza de la sociedad en el sector de la tecnologia, con lo que al final se adquiririan mas productos
tecnolégicos nuevos porque los ciudadanos entenderian que los que hay en el mercado siempre son seguros.
Ademas de que, al final, garantizar la seguridad implica también para los fabricantes reducir los costes por
indemnizaciones. Asi lo sefnala, en relacién con los vehiculos auténomos, NAVARRO-MICHEL, «Vehiculos
automatizados», cit., pp. 215-216.

184 E1 ELI, Draft of a Revised Product Liability Directive..., cit., p. 20, critica esta medida.

185 Asi, en la exposiciéon de motivos de la Propuesta de Directiva, p. 16, se explica que «en aras de unas condiciones
de competencia equitativas para los fabricantes en toda la Unién, asi como de una proteccion uniforme de los
consumidores, la exencién concedida a los fabricantes por la imposibilidad cientifica y técnica de conocer los
defectos debe aplicarse en todos los Estados miembros y no debe mantenerse la posibilidad de establecer
excepciones (...)».
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controlado por el fabricante, como sucede cuando es él a quien debe proporcionar al usuario las
actualizaciones o mejoras. Asi, la letra e) del art. 10 de la Propuesta de Directiva dice que no sera
responsable el fabricante cuando «el estado objetivo de los conocimientos cientificos y técnicos
en el momento en que el producto fue introducido en el mercado, puesto en servicio o en el
periodo en el que el producto estaba bajo el control del fabricante no permitia descubrir el
caracter defectuoso» 8,

En otro orden de cosas, hay que observar que, en la redacciéon sugerida de la clausula de
exoneracidon por riesgos de desarrollo, la referencia se realiza «al nivel mds avanzado de
conocimiento objetivo accesible y no al conocimiento efectivo del fabricante en cuestién
mientras que el producto estaba bajo su control» (considerando 39 Propuesta de Directiva). Se
pretende, de ese modo, matizar la subjetividad de la clausula, que, sin embargo, al atender al
estado de la ciencia y de la técnica para permitir o no la exoneracién del fabricante sigue dando
entrada a la culpa. No obstante, hay que observar que la introduccién de la palabra «objetivo»,
para calificar el estado del conocimiento cientifico y técnico, tiene connotaciones distintas en
una época como la actual, en la que la informacién cientifica y tecnolégica estad disponible
rapidamente, al alcance de todos, y puede ser traducida en cualquier idioma®®’. Por ello, en la
redaccién definitiva seria deseable que se especificara claramente qué es lo que ha de acreditar
el operador econémico para liberarse de responsabilidad*®®,

e) En el caso del fabricante de un componente defectuoso (sujeto responsable en los términos
que expliqué en el epigrafe 6.2), podrd exonerarse conforme al art. 10.f) de la Propuesta de
Directiva cuando acredité que el caracter defectuoso es imputable al diseno del producto al que
dicho componente se ha incorporado o que se ha debido a las instrucciones que a él le dio el
fabricante del producto principal. En estos casos, pues, la responsabilidad recaera en este tiltimo
fabricante y no en el del componente. Se sigue, asi, lo dispuesto en la clausula de exoneracion
del art. 7.f) de la Directiva vigente, aunque en este precepto la referencia es al fabricante de «una
parte integrante» y no al «componente», término que se adapta mejor a las nuevas tecnologias.

f) La altima clausula de exoneracion que contempla la Propuesta de Directiva no esta prevista en
la Directiva vigente y consiste en que quien modifique el producto podrd liberarse de
responsabilidad si prueba que el defecto que ocasiona el dano esta relacionado con una parte del
producto que no esta afectada por la modificacion.

De nuevo, la Propuesta de Directiva atiende a la capacidad de los productos en la era digital para
cambiar o ser modificados después de su introduccién en el mercado, realidad que, como vimos,
origina la responsabilidad de los sujetos que introducen esos cambios o modificaciones cuando

186 £ la redaccion de la clausula puede verse la clara influencia de lo propuesto por el ELI en, Guiding Principles...,
cit., p. 11, donde se senala que, si se opta por su mantenimiento, deberia reconsiderarse su aplicacién a la
inteligencia artificial en el sentido de incluir futuras actualizaciones del sistema. También puede verse: Draft of a
Revised Product Liability Directive..., cit., p. 23.

187 Durante mucho tiempo se ha discutido si esos conocimientos a los que hace referencia esta clausula de
exoneracion debian ser accesibles para el productor a través de publicaciones que circularan en su pais o en su
lengua, o, al menos, en otra muy conocida, o si también podrian ser relevantes publicaciones con escasa difusion
y escritas en lenguas desconocidas (RODRIGUEZ LLAMAS, «Responsabilidad civil», cit., p. 1448). En la actualidad,
como apunto en el texto principal, dada la globalizacion del conocimiento parece que la cuestion ha de enfocarse
de manera distinta.

188 También lo apunta el ELI en Draft of a Revised Product Liability Directive..., cit., p. 21.
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son considerados sustanciales y se realizan fuera del control del fabricante original (art. 7.4
Propuesta de Directiva). Sin embargo, los sujetos que introducen tales modificaciones o cambios
sustanciales en los productos podran exonerarse cuando acrediten que el defecto causante del
dano reside en la parte originaria del producto que no se ha visto afectada por la modificacién,
con lo que el dano se habria producido igual sin ella (lo cual implica, en términos de causalidad
juridica, que la modificacién no ha incrementado el riesgo de produccién de danos, de modo que
éstos no pueden imputarse objetivamente a dicha modificacion'®).

10. Plazos para interposicion de la acciéon indemnizatoria y plazos de
delimitacién temporal de la responsabilidad

La Propuesta de Directiva, en su art. 14, establece un plazo de tres anos para entablar las acciones
de responsabilidad frente a los operadores econémicos desde que el perjudicado tuvo o debid
razonablemente tener conocimiento de los danos, del defecto y de la identidad del sujeto
responsable. En este sentido, no introduce cambios sustanciales al art. 10 DRPD.

Ademds, comoquiera que los productos evolucionan y que ello lleva consigo la aparicién de
nuevas normas de seguridad, se limita temporalmente la responsabilidad de los operadores
econémicos, al igual que hace la actual Directiva, a un plazo de 10 anos, a contar ahora desde la
introduccién del producto en el mercado o desde que se puso en servicio o se modificd
sustancialmente (puesto que, como vimos, significa una nueva introduccién del producto en el
mercado). El problema de ese plazo se ha planteado en relacién a los llamados «danos latentes»,
esto es los que sélo pueden descubrirse mucho tiempo después de que se haya producido el
evento dafnoso, y ello porque puede suceder, y de hecho ha sucedido, que la victima no pueda
reclamar su indemnizacién porque ya haya transcurrido el plazo durante el cual responde el
fabricante!®. De las soluciones acogidas por las distintas legislaciones nacionales para corregir
ese problema, la Propuesta de Directiva ha elegido una que parece poco satisfactoria: ampliar el
plazo de 10 anos a 15 anos cuando el dafio sea corporal y se haya detectado con posterioridad.
Como puede verse, se trata de una ampliacién insuficiente porque hay casos en los que el periodo
de latencia es muy superior®?,

Otra modificacién importante -y cuestionable- reside en que la Propuesta de Directiva califica
todos esos plazos de prescripcion y matiza que estaran sujetos a las reglas de interrupcién de
cada uno de los Estados Miembros. Esta licencia implicara, si no se corrige este punto, la
existencia de graves discordancias en un tema tan importante como el de la delimitacion
temporal de la responsabilidad por productos®?. Y, desde luego, contrasta con la intencién de
homogeneizar al maximo el régimen de los dafos causados por productos defectuosos que, como

189 Acerca de los criterios de imputaciéon objetiva del dano, por todos: PANTALEON PRIETO, «Causalidad e
imputacion objetiva...», cit., pp. 1561-1591.

190 Véase los casos que relata: MARTIN CASALS, «Desarrollo tecnoldgico y responsabilidad extracontractual...», cit.,
pp. 133-134.

191 Asi lo apunta, MARTIN CASALS, «Desarrollo tecnoldgico y responsabilidad extracontractual...», cit., p. 134, quien
considera que esa ampliacion del plazo «no soluciona nada por ser manifiestamente insuficiente a la luz de la
experiencia acumulada en los casos de danos causados por el amianto o asbesto, especialmente en el caso del
mesotelioma, que tiene un periodo de latencia muy superior».

192 GOMEZ LIGUERRE, «La Propuesta de Directiva», cit., p. VII; MARTIN CASALS, «Desarrollo tecnoldgico y
responsabilidad extracontractual...», cit., pp. 135-136.
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hemos visto, subyace en la Propuesta de Directiva'®®. No tiene mucho sentido que el art. 3 de la
Propuesta de Directiva prohiba expresamente a los Estados Miembros introducir, en su
legislacion nacional, disposiciones distintas, mas o menos estrictas, que den un nivel diferente
de proteccion a los consumidores, y que, sin embargo, se remita a las legislaciones de los Estados
Miembros para la regulacién de la prescripcion.

11. A modo de conclusién

Resulta loable que el legislador europeo proponga adaptar las normas de la DRPD a la era digital
y que, dado el calado de los cambios que se requieren, proyecte una nueva Directiva que sustituya
ala anterior. También es plausible que esta Propuesta de Directiva haya tenido en cuenta muchas
de las indicaciones que la doctrina y el ELI reivindicaron para su reforma. No obstante lo anterior,
como he pretendido demostrar en estas lineas, algunos puntos del régimen propuesto todavia
son susceptibles de ser mejorados antes de que se apruebe su texto definitivo y es deseable que
asi sea.

Llegados a este punto, lo que resulta realmente controvertido, a mi modo de ver, es si este nuevo
régimen de responsabilidad civil por productos defectuosos va a poder enfrentar los problemas
que plantean los sistemas dotados de inteligencia artificial fuerte, y, por ende, de capacidad de
autoaprendizaje y de autonomia. Entre ellos, piénsese en la aplicacion de la clausula de
exoneracion basada en los riesgos de desarrollo a los dafios causados por estos sistemas que estan
continuamente aprendiendo y cuyas decisiones son imprevisibles para sus operadores; asi, por
mucho que se adapte la redaccién de la clausula para contemplar momentos posteriores a los de
la introduccion del sistema inteligente en el mercado, su aplicacién en este &mbito resulta dificil
y provocard, a mi juicio, que los operadores econémicos puedan exonerarse acreditando que los
conocimientos cientificos y técnicos imperantes no les permitieron prever ni evitar el dano que
causo el sistema inteligente. Quiero decir: es loable incluir el software o sus actualizaciones como
producto, ampliar la nocién de productor, cambiar el concepto de defecto, etc., sin embargo, el
problema se plantea cuando el dafno es debido a una decisién del propio sistema inteligente, fruto
de un proceso de autoaprendizaje, que sélo podria haberse evitado en caso de no haber estado
provisto de esa capacidad y autonomia y que para los operadores econémicos puede implicar -y
asi se supone lo alegardn- un riesgo de desarrollo. Esa consecuencia (la exoneracién de los
operadores econdmicos) sélo podria evitarse entendiendo que la autonomia del sistema
inteligente es un defecto en si mismo considerado y/o eliminando en este &mbito la clausula de
exoneracion basada en los riesgos de desarrollo. Y tanto lo uno, como lo otro, lleva consigo
efectos negativos similares: si la autonomia del sistema inteligente es calificada de “defecto”, se
dota de una connotacién negativa al propio progresoy a la innovacion tecnolégica; y si se elimina
la clausula de exoneracion basada en los riesgos de desarrollo, se endurece la responsabilidad de
los operadores econémicos y se provoca un freno en la inversion tecnolégica. En ambos casos, se
produce un perjuicio a la sociedad en general.

193 De hecho, también como Disposicién Final, se incluye la imposicion a los Estados Miembros de publicar, con
formato electrénico y facilmente accesible, las sentencias referidas a estos procedimientos con la finalidad de
facilitar una interpretacién «armonizada» de la Propuesta de Directiva por parte de los 6rganos jurisdiccionales
de los Estados Miembros.
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Asi las cosas, a mi juicio, no habra problema en aplicar las normas de la responsabilidad civil por
productos a los sistemas inteligentes tradicionales, pero a medida que vayan apareciendo otros
dotados de capacidad de autoaprendizaje/autonomia, la aplicacion de dicha normativa se adivina
dificil, por mas que se reformen sus normas. Para este tipo de sistemas podria pensarse que el
régimen de la responsabilidad esta en otro lugar, como el que en su dia planted el Parlamento
Europeo en su Propuesta de Reglamento de 2020, o el que ahora contempla la Propuesta de
Directiva sobre responsabilidad civil e inteligencia artificial (que se propone como
complementaria de la que ha sido objeto de andlisis en estas lineas y que curiosamente parte de
un régimen de responsabilidad por culpa, con un juego de presunciones, en el que no puedo
entrar en este momento). Esas Propuestas son una clara prueba de que la Unién Europea entiende
que los Estados Miembros no tienen normas adecuadas en su Derecho de dafios (amén de que las
que tiene no estan armonizadas) para ser aplicadas a la inteligencia artificial; por ello, es obvio
que, en este momento, ha emprendido el camino para intentar acabar con la inseguridad juridica
que provoca en los operadores de sistemas inteligentes, y, sobre todo, en los empresarios y
fabricantes, el temor de no saber cudl va a ser la normativa aplicable, dado que en muchos casos
realizan su actividad de forma transfronteriza. De hecho, la inseguridad acerca de cuales son las
normas de responsabilidad civil aplicables los danos causados por la inteligencia artificial es uno
de los grandes obstaculos para la utilizacion e inversién en la inteligencia artificial.

Pues bien, quiza esa normativa general de responsabilidad civil por los dafnos causados por los
sistemas inteligentes, que complementara el régimen de responsabilidad civil por productos
defectuosos, sea la que resulte mas idénea cuando dichos sistemas estén dotados de inteligencia
artificial fuerte, puesto que, por los motivos apuntados, es dificil hablar de productos y defectos
cuando los sistemas son capaces de tomar decisiones, que son fruto de un proceso de
autoaprendizaje, y que no pudieron ser previstas ni evitadas en el momento en que se disefiaron.
A no ser, insisto, que el propio progreso, que lleva consigo atribuir cada vez mayor autonomia a
la inteligencia artificial, se considere un defecto; lo cual, seguramente, no parece deseable.
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