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Abstract: This paper analyses the peculiarities of the technologies associated with the
so-called fourth industrial revolution and the legal regime of civil liability for damage
caused by artificial intelligence devices in Spanish law. The aim is not so much to
suggest solutions, but to identify the adequacy of traditional civil liability regimes.
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Resumen: En el presente trabajo se analizan las peculiaridades de las tecnologias
asociadas a la llamada cuarta revolucién industrial y, en particular, el régimen juridico
de la responsabilidad civil por los dafios de los dispositivos dotados de inteligencia
artificial en el Derecho espaifiol. No se trata tanto de sugerir soluciones, como de
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1. Preliminar

La aparicién de Internet tuvo consecuencias transformadoras para los sistemas
juridicos: Que un comprador en un lugar sometido a sus propias leyes pueda acceder al
sitio web de un vendedor en cualquier otro lugar, sometido a leyes distintas, obligd a
revisar cuestiones basicas de jurisdiccién, competencia y Derecho internacional
privado, lo que para algunos acaso resultara «inquietante»1 por cuanto implicaba la
introduccién de cambios en sistemas legales muy consolidados por el tiempo.
Asimismo, el auge de las comunicaciones, el abaratamiento en el coste del transporte y
la creacion de grandes areas mundiales de libre intercambio comercial, a veces
institucionales, como es el caso de la Unién Europea, otras veces propiciadas por
tratados internacionales entre distintos paises, pertenecientes o no a la misma drea
geografica, llevd el comercio internacional a un punto tal que mas que un mero
incremento cuantitativo de los intercambios comerciales, se produjo una auténtica
transformacion cualitativa que, entre otros muchos efectos, ha dado lugar al actual
movimiento de modernizacién del Derecho de contratos que en Europa se estd
traduciendo en numerosas iniciativas legislativas de ambito nacional y supranacional.

Pero el desarrollo tecnoldgico no se detiene, y mientras los juristas estamos
todavia adaptando nuestros esquemas legales (y mentales) a aquellos cambios, una
nueva tecnologia transformadora, que ha sido bautizada como «Cuarta revolucién
industrial»?, irrumpe en el mercado, trayéndonos la robética, la inteligencia artificial y
otras tecnologias emergentes cuya capacidad «disruptiva»3 parece ser que superara,
con mucho, a la de las anteriores revoluciones industriales.

Este conjunto de nuevas tecnologias, al que por simplificar el discurso me referiré
globalmente como «robc')tica»4, encierra, ademas, un alto interés econdmico. Segun la
Resolucidon del Parlamento Europeo de 16 de febrero de 2017 —de la que mas
adelante se detallara la gestacidn y finalidad— entre 2010 y 2014 las ventas de robots

' Esa es la expresion que usa CALO [2015], p. 514.

2 Expresion formulada por ScHwAB [2016] (considerado el fundador del Foro Econdmico Mundial) y que
se caracteriza por una fusion de tecnologias que altera o desdibuja las fronteras tradicionales entre la
fisica, la biologia y la tecnologia digital. En la clasificacidn de este autor la primera revolucién industrial
fue la mecanizacién basada, principalmente, en la maquina de vapor (siglos XVIII y XIX), la segunda tuvo
lugar, ya en el siglo XX y nos trajo el uso de la electricidad y la produccién en masa, y la tercera —en el
tramo final del Siglo XX— vino de la mano de la informatica y de la aparicidon de Internet. Obsérvese
como los tiempos entre las distintas revoluciones se van acortando.

* Se habla de tecnologias disruptivas (o innovaciones disruptivas) para hacer referencia a los cambios
tecnoldgicos que tienen potencialidad suficiente como para introducir cambios incluso en las relaciones
sociales y en el modo de vida. En su sentido original, esta expresidon, formulada por BOWER y CHRISTENSEN
[1995] se referia exclusivamente a las innovaciones transformadoras de todo un sector industrial.

4 sy . . . . . ,

A pesar de que la robdtica propiamente dicha implica sélo una parte de estas nuevas tecnologias, y
probablemente no sea la mas importante desde el punto de vista de las transformaciones juridicas que
estas tecnologias puedan provocar. Véase mas adelante en el epigrafe 3.1.
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aumentaron un 17% de media cada afio, y en 2014 las ventas registraron un
incremento del 29%, el mayor incremento anual observado hasta entonces. En 2018 el
incremento fue de un 6% segun el Informe Anual de la Federacidn Internacional de
Robdtica® (IFR, por sus siglas en inglés), habiéndose instalado sélo ese afio hasta
422000 unidades. Hay, asimismo, estimaciones segun las cuales en 2017 se alcanzaron
los dos millones de robots industriales en funcionamiento®; y esta progresion parece
que se mantendrd durante los proximos afios y que moverda muchisimos recursos
financieros, por lo que las grandes potencias econdmicas han empezado a disputarse la
primacia de este nuevo mercado que implica, en palabras del Parlamento de la UE,
«una de las tecnologias estratégicas para el Siglo XXI, tanto a nivel mundial como en
Europa»’. Y estas tecnologias importan, ademas, no sélo por el valor econdmico que su
produccién implica, sino también por cuanto puede afectar a la remodelacion de
numerosas industrias®; en realidad de casi todas las industrias.

En esta contienda entre potencias industriales por el mercado de la industria
robdtica, se considera que uno de los elementos particularmente significativos para
impulsar el desarrollo y la implantacidn de este tipo de industrias es el marco legal de
la misma; no sdlo en los aspectos referidos al régimen de la produccidn y desarrollo de
dispositivos robotizados o con inteligencia artificial, sino también y sobre todo a lo
relativo al uso de dichas tecnologias y, en particular, al régimen de resarcimiento de los
posibles dafios que éstas puedan provocar. De ahi que la Unidon Europea, que se ha
propuesto no perder cuota de mercado en esta industria, en la que ya participa con un
alto porcentaje’, en los tres Gltimos afios haya producido varios documentos oficiales
sobre esta cuestion®®, en los que intenta buscar un marco legal que otorgue estabilidad
y seguridad —necesarias para el despliegue de estas tecnologias— pero no suponga
obstaculos innecesarios a la innovacién y desarrollo en la materia'’. Entre los
documentos aprobados se incluyen dos resoluciones del Parlamento Europeo, y varios
«estudios» entre los que destaca un documento publicado el pasado 27 de noviembre

> <https://ifr.org/img/office/Sales_Flyer_World_Robotics_2019_web.pdf>.
® Mozo SEOANE [2018b], p. 238.

’ Considerando «D» de la Resolucién del Parlamento Europeo de 12 de febrero de 2017, «sobre una
politica industrial global europea en materia de inteligencia artificial y robética» [P8_TA(2019)0081].

8 . .7 . .
Considerando «F» de la Resolucién citada en la nota anterior.

° Segun se afirma en la Resolucién del Parlamento Europeo de 12 de febrero de 2019 (considerando E)
«alrededor de una cuarta parte de todos los robots industriales, y la mitad de todos los robots de
servicios profesionales existentes en el mundo estan producidos por empresas europeas».

10 , o o . s .z .
Véase al final de este trabajo la relacion de documentos de la Unidn Europea que se citan, con
indicacion del enlace web de donde se puede descargar su versidn oficial

1 yéase el Considerando «U» de la Resolucién del Parlamento Europeo de 16 de febrero de 2017: «es
necesario disponer de una serie de normas en materia de responsabilidad, transparencia y rendicion de
cuentas ...(pero)... esas normas no deben afectar al proceso de investigacion, innovacion y desarrollo en
el ambito de la robdtica».
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de 2019, titulado «Responsabilidad por inteligencia artificial y otras tecnologias
digitales emergentes» (Liability for Artificial Intelligence and other emerging digital
technologies), elaborado por un grupo de expertos en Responsabilidad y nuevas
tecnologias llamado New Technologies Formation, y al que en este documento me
referiré como Informe NTF (por las siglas del grupo de expertos que lo elabord). En él
se realizan propuestas dirigidas a la regulacion del régimen de responsabilidad civil,
«sin obstaculizar con ello la innovacién»*.

La cuestion de la reparacién de los dafios que una nueva tecnologia pueda
propiciar, es, sin duda, importante siempre. Pero acaso lo sea mds en una materia
como la relacionada con la robética, en la que durante décadas el cine y la literatura
han venido narrando historias aterradoras en las que la humanidad se ve abocada a
enfrentarse a androides u otro tipo de robots®® cuyas altas capacidades les han llevado
a rebelarse contra sus creadores e intentar dominarles; historias estas que en cierto
modo han llegado a penetrar en el inconsciente colectivo y hacen que muchas
personas participen del temor de que estas nuevas tecnologias puedan llevar a que los
seres humanos pierdan el control frente a las maquinas.

El mismo acufiador de la formula «Cuarta Revolucion Industrial», SCHWAB, parece
compartir estos temores cuando afirma que las tecnologias implicadas en dicha
revolucién «afectan todos los aspectos de la vida, desde la naturaleza del trabajo hasta
lo que significa ser humano, y pueden resultarnos abrumadores si no trabajamos
juntos para comprenderlos y manejarlos»™. Asimismo la propia Resolucién del
Parlamento Europeo de 16 de febrero de 2017 que antes se menciond es, en mi
opinidn, representativa de dichos temores™, lo que creo que se pone de manifiesto en
la circunstancia de que en el primero de sus “Principios generales”, se citan las
conocidas —por los aficionados al género de la ciencia-ficcion— «leyes de la robdtica
de Asimov», las cuales incluso recoge literalmente en nota a pie de pégina16. Pero no es
nada habitual que una Resolucién del Parlamento Europeo cite obras de ficcion,

2 punto B de la Res. 16-2-2017: el objetivo es regular sin obstaculizar el desarrollo de esta industria.

13 . . . .

Técnicamente un androide es un robot con forma humana (o aproximadamente humana) casi todas
las historias de ciencia ficcion se refieren a ellos, pero en alguna, como por ejemplo en la pelicula
«Matrix», quien sojuzga a la humanidad carece de forma humana.

' Citado por Mozo SEOANE [2018b], p. 240.

> Asi lo entiende también ToMAs MARTINEZ [2017], pp. 860 y ss., desarrollando atn mas el argumento
relativo al miedo a lo desconocido como una de las motivaciones de la Resolucion. Es un estupendo
andlisis.

'® Se trata de tres leyes que en los relatos de robots de Asimov se supone que estadn grabadas en la capa
mas basica de la programacién de los robots: 12 Un robot no hara dafio a un ser humano ni permitira
que, por inaccion, este sufra dafio. 22 Un robot obedecera las érdenes que reciba de un ser humano, a
no ser que las drdenes entren en conflicto con la primera ley. 32 Un robot protegera su propia existencia
en la medida en que dicha proteccidn no entre en conflicto con las leyes primera y segunda.
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incluso aunque la cita se haga sélo en la introduccidn. Estas «leyes» de Asimov, aparte
de estar motivadas por un propdsito dramético®®, son principios éticos que el autor
supone que en un mundo donde la robdtica sea corriente estaran inculcados en la
programacion de todo robot para garantizar el predominio humano. Pero considerar
que la robdtica ha de conectarse necesariamente con la ética implica, sin duda, la
existencia del mencionado temor al predominio de las ma’quinaslg. Por ello llama
también poderosamente la atencidn que en la Resolucién que estamos comentando,
ademads de recomendaciones para la regulacién legal de esta materia, se incluyan
varias recomendaciones éticas® a las gue se acompafia, como anexos, un «Cddigo de
conducta ética para los ingenieros en robédtica» y un «Cdodigo deontoldgico para los
comités de ética de la investigacién». Es decir: un alto porcentaje del texto de la
Resolucidn se refiere mas a la ética que al Derecho.

Estas recomendaciones éticas, por otra parte, aunque aparentemente son menos
ambiciosas que las llamadas «leyes de Asimov», no parece probable que, en el caso de
que ello fuera posible, lleguen a implementarse en la programacién de los dispositivos
robdticos, pues no hay que olvidar que gran parte de la investigacién y desarrollo en
materia de robdtica estd siendo financiada por las fuerzas armadas, de varios paises;
en particular por las de los Estados Unidos que, tal y como informa la prensa,ya
disponen de misiles «inteligentes» y de «drones asesinos»*™.

El presente trabajo se centra en el estudio de los problemas de responsabilidad
civil asociados a estas nuevas tecnologias. En estos casos se trata de «cosas» que
causan dafios a terceros. Empezaré por lo tanto, para centrar correctamente la

v Aunque no es ésta la Unica «veleidad» literaria de la Resolucion. Ya en su primer parrafo se menciona
al Monstruo de Frankenstein, al Golem de Praga o al robot de Karel Capek, que fue quien acufié el
término robot a partir de la palabra «robota» que, segin informacion de la wikipedia, en antiguo eslavo
significaba esclavo y en checo trabajo.

B propio Asimov declard que las redactd con una premeditada ambigiliedad en virtud de la cual fuera
posible imaginar, relato tras relato, casos en los que de alguna manera, a pesar de la aparente claridad
de estas «leyes», algo sale mal, dotando asi de interés al relato (citado por TURNER [2019], p. 2).

“ No deja de ser llamativo que incluso exista una entrada en la wikipedia sobre «ética en la inteligencia
artificial» <https://en.wikipedia.org/wiki/Ethics_of artificial_intelligence>, y otra sobre «ética en la
tecnologia» <https://en.wikipedia.org/wiki/Ethics_of_technology>.

%% Los principios éticos son los siguientes cinco: (1) El desarrollo de la robdtica debe evaluarse
detenidamente a la luz de la seguridad y la salud humanas; (2) Un cdédigo de conducta para los
ingenieros en robdtica —que se incluye como anexo—; (3) El principio de transparencia en virtud del
cual siempre ha de ser posible justificar cualquier decision que se haya adoptado con ayuda de la
inteligencia artificial y que pueda tener un impacto significativo sobre la vida de una o varias personas;
(4) Principios de beneficencia, no maleficencia, autonomia y justicia, ademas de los consagrados en la
Carta de los Derechos Fundamentales de la UE; (5) Ha de prestarse especial atencién a los robots que
representan una amenaza significativa para la privacidad.

21 ; I les . . .

Ya redactadas estas lineas, y dando al texto sus ultimos repasos, salta a la primera plana internacional
la noticia de que el general irani Soleimani ha sido victima de un ataque de drones en el aeropuerto de
Bagdag.
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cuestion, por una breve descripcién del régimen, en nuestro Cédigo civil, de los dafos
causados por cosas, regulado en los articulos 1905 a 1910 del Cédigo civil.

2. ¢Cosas que causan dafos?
2.1. La distincién entre lo que causa el daiio y quién responde de él

Aunque «causante» de un dafio y «responsable» del mismo no son expresiones
idénticas, en el lenguaje juridico ambas resultan intercambiables en numerosos
contextos, acaso porque al Derecho sélo le interesa descubrir qué fue lo que causo un
dafio en la medida en que ello ayude a determinar quién es responsable del mismo?%;
es decir: quién debe soportar las consecuencias perjudiciales del dafio. Por ello,
aunque desde la perspectiva de la causalidad material no hay duda de que en la casi
infinita cadena causal de los sucesos que anteceden a cierto dafio puede haber «cosas»
gue han coadyuvado al dafio y que, por lo tanto, al menos en ese sentido puramente
material, se puede afirmar que lo han «causado»?, juridicamente no se suele
considerar que sean las cosas las que causan el dafo, y hablar de «dafios causados por
las cosas» parece un contrasentido®®, porque es claro que la cosa que haya podido
intervenir en la cadena causal no sera la responsable del dafo, en el sentido juridico de
la palabra, ya que la responsabilidad ha de atribuirse siempre a alguna persona. Y asi,
por ejemplo, si una persona resulta atropellada por un vehiculo de motor, o es
agredida con un bate, o cae por una escalera, nadie diria que el causante del dafo es el
vehiculo, el bate o la escalera sino, respectivamente, el conductor del vehiculo, el
agresor que empuno el bate o el responsable del mantenimiento de la escalera, en la
medida, en este Ultimo caso, en que se le pueda atribuir alguna accién u omision que,
en la cadena causal, haya podido provocar la caida de la victima.

Asi ocurre, al menos, tratdndose de cosas inertes e inanimadas. Pero cuando la
«cosa» en cuestion posee movimiento propio, o su actuacidén tiene la suficiente
autonomia como para que se la pueda desvincular de una influencia humana directa,
resulta mas dificil conectar la actuacién de la cosa danante con alguna conducta
humana, por lo que es mas probable que se considere que es la cosa la causante
(aunque no la responsable, claro estd), y asi, por ejemplo, si alguien arroja una piedra a
otro serd claramente responsable del dafio y «causante» del mismo. Pero si la piedra
cae sobre alguien como consecuencia de un desprendimiento o alud, tal vez haya un

22 . . . .z . . . .z

Lo que, aunque esta relacionado con la afirmacion de que la causalidad material y la imputacion del
dafio son problemas distintos (Asi, por ejemplo, PANTALEON [1990], p. 1562.), no significa exactamente lo
mismo.

23 , o 2o . s . s Y . . ,

Recuérdese la distincion aristotélica entre causa eficiente, causa material, causa formal y causa final.
Desde este punto de vista las cosas podrian ser causa eficiente (o a veces llamada causa agente, o causa
motriz) de un determinado suceso dafioso.

24 , . ~ .

Asi ocurre en la doctrina espafiola, donde no es corriente que se hable de «cosas causantes de
dafios». Por el contrario, la doctrina francesa, por las razones que mas adelante se expondran, si suele
considerar como categoria especifica la de «dafios causados por las cosas».
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responsable del dafio (quizds quien debié tomar medidas para evitar tal
desprendimiento, o para impedir que hubiera personas en la zona...), pero sera
responsable por un dafio que no se ha «causado» directamente.

El ejemplo mas claro de lo que se acaba de decir se encuentra en el caso de los
dafios causados por animales; pues un animal —que técnicamente es, en nuestro
Derecho, una cosa”— posee no sélo la cualidad de moverse por si mismo (de ahi que
en los textos clasicos se les llamara semovientesZG), sino también un sistema nervioso
que en la medida en que sea lo suficientemente complejo y desarrollado, permite al
animal tomar sus propias decisiones, las cuales, ciertamente, no son equiparables,
desde un punto de vista juridico, con las decisiones humanas, pues éstas, movidas por
la voluntad e inteligencia hacen que el sujeto sea responsable de sus actos y omisiones;
pero si son lo suficientemente auténomas como para que en lenguaje coloquial, pero
también, muchas veces, en lenguaje juridico, se considere, en estos casos, que es el
animal el causante del dafo. Al menos cuando la actuaciéon del animal no ha sido
inducida por ningtn ser humano®’.

Pero como un animal no puede ser juridicamente responsable —al menos en un
sistema juridico lo suficientemente evolucionado®®— en estos casos hay que buscar

> para el Cadigo civil claramente todas las entidades impersonales susceptibles de apropiacion son
«cosas» (cfr. arts. 333 y ss.), lo que responde a la concepcién propia del siglo XIX. Hoy dia ha aumentado
la sensibilidad hacia el resto de los seres vivos, y por ello algunos Cddigos han excluido expresamente a
los animales de la categoria de las cosas. Véase, por ejemplo el articulo 90a del BGB (reformado en
1990) donde se sefiala que «los animales no son cosas. Seran protegidos por leyes especiales. Se les
aplican las disposiciones sobre cosas por analogia en la medida en que no se establezca algo distinto»; y
en similar sentido puede verse el articulo 511.3 del Cddigo civil de Cataluiia. En el ambito del Derecho
comun espafiol, durante la XllI legislatura el Grupo Mixto presentd una Proposicion de Ley (Boletin
Oficial del Congreso de los Diputados, Serie B, Num 167-5, de 1 de marzo de 2019) en el que se proponia
incluir en el art. 333 CC el siguiente texto: «Los animales son seres vivos dotados de sensibilidad. Sélo les
serd aplicable el régimen juridico de los bienes en la medida en que sea compatible con su naturaleza y
con las disposiciones destinadas a su proteccion».

% 1o gue, simplemente, reflejaba una caracteristica de ese tipo de cosas, sin que ello implicara que el
animal fuera una especie de género intermedio entre personas y cosas propiamente dichas. Véase, no
obstante, en contra, la opinidon de ROGEL VIDE [2017] (p. 690) para quien los animales no son cosas y no
son tampoco personas sino que son «algo intermedio a las unas y a las otras, un tercer género, por
decirlo asi, al que hay que tratar como tal».

%7 Véase BERGEL SAINZ DE BARANDA [2014] p. 379: «Para que resulte aplicable el art. 1905 CC el animal debe
haber actuado de forma independiente (es el comportamiento auténomo e inconsciente del animal el
que permite imputar la responsabilidad a su poseedor) y no alentado por el poseedor para producir el
dafio, en cuyo caso ... (el animal) serd un mero instrumento para causar un dafio».

%% En nuestra historia legislativa puede verse algo parecido a la responsabilidad del propio animal en el
Liber Judiciorum, donde en VI, 4, 20 se establece que «si el perro de alguien fuera dafiino de manera
que destroce los carneros o empezare a maltratar a otras bestias, y fuera prendido, que el amo del
perro, tan pronto haya sido advertido, lo entregue a quien sufrié el dafio y que lo mate. Y si no quisiere
matarlo o entregarlo a aquel a quien consta que se ocasiond el enorme dafio, por todo el dafo que
después hiciere ese perro, que su amo se apresure a pagar una compensacion doble» (la traduccién es
de RAMIS SERRA y RAMIS BARCELO a partir de la edicion del BOE [2015]). Aunque la entrega del animal
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una persona (fisica o juridica) que sea responsable por lo que haga el animal. Y por ello
nuestro Cddigo civil, tras establecer en el articulo 1902 el principio general de
responsabilidad civil, y aclarar en los articulos 1903 y 1904 que no sdlo se responde por
los dafios directamente causados por el responsable, sino también por los dafos
causados por las personas que dependen de él, dedica los articulos 1905 y 1906
precisamente a los dafios causados por los animales, sefialando como posibles
responsables al poseedor del animal, que se sirve y beneficia de él (art. 1905) y, para el
caso de dafos causados por especies cinegéticas, que, como tales, no pueden
considerarse poseidas por nadie, al propietario de la heredad de caza, en cuanto es él
quien se beneficia de la reproduccién y aumento de la misma (art. 1906). Son casos
muy distintos, y cada uno de ellos seria merecedor un largo comentario, pero que
tienen en comun, para lo que ahora nos importa, el que en ambos supuestos lo que el
Cédigo civil hace es designar como responsable del dafio a quien se beneficia del
animal que lo causé, en un caso con responsabilidad objetiva (art. 1905) y en el otro —
gue muy probablemente haya que considerar derogado por la Ley de caza, o al menos
con un ambito de aplicacién extremadamente reducido como consecuencia de la
misma— con responsabilidad subjetiva (art. 1906).

2.2. Los daios causados por las cosas en el Cédigo civil espafiol

Pero si examinamos mas detenidamente la ordenacidén de los articulos 1902 y
siguientes del Cddigo civil, veremos que los articulos 1905 y 1906 son, en realidad, los
dos primeros preceptos de un conjunto de normas que tienen en comun el referirse a
danos que, de alguna manera, podrian considerarse «causados» directamente por
cosas que han actuado con cierta autonomia, de tal modo que el Cédigo civil lo que
hace en estos preceptos es buscar a la persona que ha de ser responsable de dichos
dafos. Asi:

a) Articulos 1905 y 1906 CC: Ya los hemos mencionado; se refieren a los dafios
causados por animales, es decir: cosas que se mueven por si solas y toman sus
propias decisiones. Es en ellos donde con mayor claridad puede verse a una «cosa»
(el animal) como causante del dafo.

b) Articulos 1907 a 1910 CC: Agrupan un conjunto de supuestos que comprenden:

- Cosas que se caen o derrumban (arts. 1907 y 1908.32 CC).

- Cosas que explosionan o se inflaman (art. 1908.12 CC.).

- Olores, humos u otras emanaciones de ciertas cosas (arts. 1908.22 y 1908.4¢
CQ).

- Cosas que caen desde una vivienda (art. 1910 CC).

peligroso para su sacrificio puede verse mas como una medida preventiva de futuros dafios que como
un caso de responsabilidad del propio animal. Véase también el Fuero Real, IV, 4, 20 donde se permite al
dueiio del animal elegir entre reparar el dafio o entregar el animal.
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Es decir: cosas que, de alguna manera, se mueven por si solas (caen o se
derrumban) o, también por si mismas, provocan ciertas emanaciones (humos, olores) o
reacciones (explosiones, incendios). Hay en todos estos casos una cierta autonomia en
la actuacién de la cosa que implica que, aunque haya una persona responsable, pueda
decirse que el dafio lo causo la cosa. El responsable también es causante, ciertamente,
al menos en los casos en los que la responsabilidad es subjetiva, pues su omisién o
falta de diligencia contribuye a la produccion del dafo; pero esta conexidén entre la
conducta del responsable y el dafio, es similar a la que existe en los casos de
responsabilidad civil por hecho ajeno, en donde aunque en la cadena causal del dafio
sea posible encontrar una culpa del responsable, la causa directa del dafio ha sido la
actuacidén de otra persona; aquella por la que se debe responder.

Este paralelismo entre los supuestos del articulo 1903 y los supuestos de los
articulos 1905 y siguientes, me parece evidente y creo que permite comprender la
clave del contenido y de la ordenacién de los articulos que suceden al 1902. Este
precepto, que es el principal de la regulacion, establece el régimen general de la
responsabilidad civil, que esta pensando en los dafios causados directamente por el
responsable, es decir, en la llamada responsabilidad civil por acto propio. Los dos
articulos siguientes se ocupan de los supuestos en los que se responde por una
actuacidn ajena realizada por una persona de la que se debe responder,y los seis
articulos restantes engloban un conjunto de supuestos que tienen en comun el que en
ellos el dafio directamente lo ocasiona una cosa, por la que el responsable debe
también responder.

La doctrina espafiola, sin embargo, que si suele distinguir entre responsabilidad
civil por hecho propio y responsabilidad civil por hecho ajeno, normalmente no incluye
como categoria la de los «danos causados por las cosas», y ello acaso sea debido, no
solo a la circunstancia ya sefalada de que, salvo en el caso de los animales, resulta
dificil que juridicamente hablando se considere «causante» del dafio a una cosa, sino
también y principalmente al heterogéneo conjunto de criterios que en dichos
preceptos se siguen para determinar al sujeto responsable, que hacen
extremadamente dificil extraer de todos ellos alguna regla general. Mas aun: la mezcla
de criterios utilizados, junto con el gran casuismo de estas normas actlan como una
especie de pantalla de humo que contribuye a ocultar lo que estos articulos tienen en
comun: la busqueda de una persona responsable en los casos en los que el dafio ha
sido provocado por una cosa que no actuaba bajo la supervision directa de una
persona.

Como ejemplo, puede sefialarse el comentario de MANRESA. En las lineas
generales del Capitulo Il del Titulo XVI del Libro IV (arts. 1902 a 1910 CC), seinala el
autor lo siguiente:

“Pero ademads, no solo han de responder de sus propios actos las personas, sino que a veces a
cargo de ellas puede hallarse el cuidado y la custodia de algunos seres que por su edad o
circunstancias especiales no se hallen en condiciones de valerse por si y estén por dicho motivo
bajo su potestad o guarda. Pueden también tener bajo sus drdenes, por razén de su industria o
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comodidad, o por otros motivos, dependientes, criados u otras personas sobre los cuales deben
ejercer especial vigilancia para evitar que por ignorancia, por impericia, por impremeditacion o
por falta de las precauciones debidas causen dafios a un tercero. Y, por uUltimo, para su servicio,
comodidad, o recreo pueden tener también algunos animales; y si por no haber ejercido la
debida vigilancia sobre dichas personas o no haber procedido con el celo necesario en la custodia

y cuidado de los animales mencionados se causara algun dafio, sin intencién por su parte,

. . 29
obligados han de venir a repararlo, en uno y otro caso...”

Obsérvese que el autor justifica la presencia en este capitulo de los articulos
1902, 1903, 1904, 1905 y 1906... pero no dice ni una palabra, en esta especie de
presentacién general del capitulo, de los articulos 1907 a 1910: no se llega a ver lo que
estos preceptos tienen en comun entre ellos, ni tampoco lo que tienen en comun con
los articulos 1905 y 1906. Pero no ha sido s6lo MANRESA quien no ha llegado a ver la
ilacion de todos los preceptos que componen este capitulo del Cédigo civil. Tampoco
Scavola®™, el otro gran comentarista inmediatamente posterior al Cédigo civil, ni
ninguno de los restantes comentarios al Cddigo que se han publicado con
posterioridad, incluyendo los dos grandes comentarios publicados ya en el Siglo XXI**. Y
asimismo, entre los manuales y tratados de responsabilidad civil, el contenido de los
articulos 1907 a 1910 aparece repartido en diferentes capitulos sin conexion aparente
entre ellos>>. La Unica salvedad que conozco se encuentra en el comentario de SANTOS

*° MANRESA [1907] pp. 597-598. M4s adelante, en las paginas 631y ss., al comentar los articulos 1907 a
1909, al hablar del fundamento o razén juridica de estos preceptos, sefiala el autor que en ellos «se
establecen las reglas por las cuales se rige la obligacion de reparar los dafios causados por los edificios
ruinosos, o por la industria en ellos ejercida, o por el uso a que se hallaren destinados, asi como por las
malas condiciones de los mismos».

% En realidad Sc&VOLA no es un autor propiamente dicho, sino un seudénimo colectivo que se mantuvo
a lo largo del tiempo. En la biblioteca del Departamento de Derecho civil de la Universidad de Murcia, no
se encuentra una primera edicién de los comentarios de SCAVOLA, sino tan soélo una edicion muy
posterior, de 1961, en la que, a diferencia de lo que ocurria en la primera edicion, ya figura el nombre
del autor. Es esta la edicion que hemos consultado, que se ocupa de introducir a los articulos 1902 y ss.
en el tomo XXXI, pp. 247 y ss.

*! Me refiero a los comentarios dirigidos, respectivamente, por CANIZARES, DE PABLO, ORDUNA y VALPUESTA
[2016], y el dirigido por BErcoviTz [2013]. A diferencia de los comentarios de MANRESA y SCAVOLA en estos
comentarios mas modernos no se incluye comentario general a los elementos estructurales del Cédigo,
y por lo tanto no hay un apartado donde se intente explicar en general el Capitulo Il del Titulo XVI del
Libro IV, pero si es corriente que en el primero de los preceptos de las distintas unidades estructurales
del Cédigo (en nuestro caso, el comentario al articulo 1902) se viertan algunas reflexiones sobre la
estructura y contenido de todo el Titulo o Capitulo. Asi lo hacen PLAzZA PENADES [2016] y PERA LOPEZ
[2013], aunque en ninguno de ambos casos se llega a explicar la funcion de los articulos 1907-1910 en
este capitulo.

%2 Asi, entre los manuales y tratados publicados en el ultimo cuarto de siglo solamente en la obra
dirigida por SOLER PRESAS y DEL OLMO GARCIiA [2014], hay un capitulo titulado «responsabilidad civil del
poseedor de animales y cosas», pero el desarrollo del mismo en realidad sélo incluye el caso de los
animales. En el resto de los manuales la materia se incluye en ubicaciones muy diversas.
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Briz [1984], quien, aunque menciona el elemento comun de los articulos 1907 a 1909,
no llega a desarrollarlo ni a extraer ninguna consecuencia de é1%3,

Tampoco en la Propuesta de Cddigo civil de la Asociacion de Profesores de
Derecho Civil, parece haberse visto esta conexidn entre todos estos preceptos, lo que
es hasta cierto punto natural habida cuenta de que hasta ahora la doctrina espafola no
la ha destacado™”.

Y es que, como he dicho antes, tanto los criterios por los que el Cddigo civil
escoge al responsable del dano causado por las cosas, como el tipo de responsabilidad,
son bastante heterogéneos. Segun los casos responsables serdn:

a) El poseedor de la cosa o el que se sirve de ella, en el caso de dafios causados por
animales bajo el control directo de una persona (art. 1905 CC), o en el de danos
causados por objetos que caigan desde una vivienda (art. 1910 CC). En estos dos
casos, ademads, la responsabilidad civil aparece configurada en el Cédigo como
objetiva.

b) El constructor o disefador de la cosa, si el dafio se debe a un defecto de
construccion (art. 1909).

c) El propietario de la cosa en los restantes supuestos (arts. 1906%, 1907 y 1908), sin
que, del tenor de la redaccidon del Cédigo civil en estos preceptos sea facil
determinar si estamos ante una responsabilidad objetiva o subjetiva.

En realidad la redaccidn de los articulos 1906, 1907 y 1908 no se limita a
decir que el responsable es el propietario, sino que en todos los casos salvo en el del
articulo 1908.29, se afade que el propietario respondera si el dafio se debid a alguna
circunstancia que implica la culpa del propietario, la cual, ademas, nunca se dice que se
haya de presumir. Y asi:

a) En el art. 1906, el propietario de la heredad de caza sera responsable si no hizo lo
necesario para impedir la multiplicacion de la caza, o si dificulté la accion de los
duefios de las fincas contiguas para perseguirla.

33 SANTOS BRIz [1984], p. 615: «Se han inscrito —dice—, sin interrupcion por comentarios, los articulos
1907, 1908 y 1909, ya que el Cddigo civil los considera reguladores de aspectos diversos de un solo
fendmeno, consistente en la caida de edificios o dafios que puedan causar otras cosas.»

*En la propuesta de CC de la Asociacién de Profesores de Derecho civil, se contiene dentro de la
seccidn relativa a la responsabilidad objetiva un precepto que es equivalente al actual articulo 1910, y se
dedica un capitulo a los dafios causados por animales. No hay, pues, en sede de responsabilidad civil,
preceptos equivalentes a los actuales articulos 1907 a 1909.

35 . ; . .
En puridad, en el caso del articulo 1906, el responsable no es el propietario de la cosa que causa el
dafo, pues la caza, mientras viva en libertad, es res nullius, sino el propietario de la «heredad de caza».
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b) En el art. 1907 el propietario del edificio es responsable de la ruina del mismo, tan
sélo si ésta sobreviniere por falta de las reparaciones necesarias.

c) En el art. 1908.12 se responde por la explosion de maquinas que no hubieran sido
cuidadas con la diligencia debida, o por la inflamacién de sustancias explosivas que
no estuviesen colocadas en lugar seguro y adecuado.

d) En el art. 1908.32, se responde por la caida de arboles colocados en sitios de
trdnsito, cuando no hubiera sido ocasionada por fuerza mayor.

e) Y en el art. 1908.42 |la responsabilidad por las emanaciones de cloacas y depdsitos
de materias infectantes depende de que éstos hayan sido construidos sin las
precauciones adecuadas al lugar en que estuviesen.

Pero, claro, si en todos estos supuestos la responsabilidad del propietario es
por culpa propia, y la culpa, ademas no se presume, estos preceptos se vuelven en gran
medida inutiles, pues simplemente aplicando el articulo 1902 se llegaria a la conclusién
de que en todos estos casos el propietario es responsable por culpa propia. De ahi que
en general la doctrina haya venido interpretando estos preceptos asumiendo que en
ellos hay, al menos, una presuncion de culpa que en realidad no esta en la letra de la
Ley36.

2.3. La responsabilidad civil del guardian de las cosas en el Cédigo civil

El régimen del Cddigo civil en esta materia es, por lo tanto, casuistico y farragoso. No es
facil en él encontrar una regla general. En los antecedentes legislativos del Cddigo, sin
embargo, la regla general estaba clara. El Proyecto de 1851, por ejemplo, inspirado
directamente en el Cédigo francés, trataba esta materia de una manera mucho mas
simplificada en el articulo 1901 cuyo primer parrafo se referia, conjuntamente, a los
supuestos de responsabilidad por hecho ajeno y de dafos causados por las cosas: «La
obligacién expresada en el articulo precedente —decia el pdarrafo primero de la
norma— no se limita a la reparacién de los perjuicios ocasionados por un hecho
propio, sino que se estiende a la de los causados por el hecho de las personas que uno
tiene bajo su dependencia, o por las cosas de que uno se sirve o tiene a su cuidado»’’;
y a partir de ahi el resto del articulo 1901 recogia los supuestos concretos de
responsabilidad por hecho ajeno (equivalente, por lo tanto, al actual articulo 1903), y
los articulos 1902 a 1904 desarrollaban algunos supuestos de dafios causados por las
cosas; en particular, el caso de los animales (art. 1902), edificio que se arruina (1903) y
cosas que caen desde una vivienda (art. 1904). Ninguno de estos casos, implicaba
responsabilidad objetiva, pues el ultimo parrafo del articulo 1901 sefialaba, también de
forma conjunta con la responsabilidad por hecho ajeno, que «la responsabilidad de
gue se trata en todos los casos de este articulo, cesara cuando las personas en ellos

3 Véase, por todos, el comentario de PENA LOPEZ [2013], pp. 13034 y ss.

%’ GARCIA GOYENA [1852], T. IV, P4gs. 253 y ss.
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mencionadas prueben que emplearon toda la diligencia de un buen padre de familia
para prevenir el dafio».

La redaccion del Proyecto de 1851, como he dicho antes, estd directamente
inspirada en la del Cédigo francés. En concreto el articulo 1901 del Proyecto se
corresponde con el articulo 1384 del Code®, de acuerdo con el cual «se es responsable
no sélo por el dafio que se ha causado por el propio hecho, sino también por el
causado por las personas por las que se deba responder o por las cosas que se
encuentran bajo nuestra guarda». A partir de esta referencia del Cddigo francés, la
doctrina francesa ha sabido elaborar una teoria o doctrina relativa a la responsabilidad
civil del guardian de las cosas; y por ello es corriente que en las obras francesas, a
diferencia de lo que hemos visto que ocurre en las espafolas, se diferencie entre
responsabilidad civil por hecho propio, responsabilidad civil por hecho ajeno, vy
responsabilidad civil por los hechos de las cosas®®, categoria esta dltima en la que, por
otra parte, ha sido mas facil ver una responsabilidad auténticamente objetiva®,
aunque la mayoria de la doctrina se inclina por considerar que también aqui la
responsabilidad es subjetiva*’. Dentro de esta categoria de dafios causados por las
cosas, se incluyen los supuesto de dafios causados por vicios en una cosa, pero
también los casos de dafios ocasionados por productos defectuosos, asi como los
danos derivados del uso y circulacién de vehiculos de motor.

En realidad, el dénde se incluya, desde el punto de vista sistematico, el
tratamiento de ciertos dafios, tiene una importancia bastante relativa. Pero el
establecimiento de un principio general de responsabilidad civil del guardidan de las
cosas, puede ser muy Uutil para resolver asuntos no expresamente previstos en las
leyes. En particular asi ocurre en el caso de la robdtica y la inteligencia artificial.

3. Tecnologias asociadas a la Cuarta Revolucidon Industrial: caracteristicas que afectan
al régimen juridico de la responsabilidad civil

3.1. Inteligencia artificial, robética y otras tecnologias digitales emergentes

éPor qué se plantean problemas en relacién con la responsabilidad civil relacionada
con las tecnologias asociadas a la llamada Cuarta Revolucion Industrial?

38 . . ‘g , . .
Hoy dia, tras las reformas experimentadas por el Codigo francés en su proceso de modernizacion, el
antiguo articulo 1384 se ha convertido en el articulo 1242.

¥ En realidad, esta distincion es tan clasica en la doctrina francesa que no tiene demasiado sentido citar
a algunos autores concretos. Puede verse, no obstante, el gran tratado de la responsabilidad civil de
MAZEAUD-CHABAS [1970]

“® Mazeaup [1970], p. 1.

1 CATHELINEAU [1999], p. 2. Mas recientemente, puede verse, también, con referencia a la doctrina belga,
DE PAGE-VAN OMMESLAGHE [2014], Vol. I, pp. 1385y ss.
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Para responder a esta pregunta se hace preciso profundizar algo mas en las
tecnologias de que estamos hablando; lo que no es tan sencillo como pudiera parecer,
pues, de un lado, no es tan facil definir ni la nocidn de inteligencia artificial, ni la de
robot; y respecto del resto de tecnologias asociadas a éstas, existe, en general, una
preocupante falta de precision al hacer referencia a ellas.

La Resolucion del Parlamento Europeo sobre recomendaciones relativas a
normas de Derecho civil sobre robdtica, habla de «robots», «inteligencia artificial» y
«tecnologias de Inteligencia Artificial» sin concretar mucho éstas ultimas. Y aunque en
su anexo intenta definir qué pueda ser un robot inteligente, en el cuerpo de la
Resolucidn se considera que, precisamente, uno de los problemas con que se enfrenta
toda regulacién en esta materia viene dado porque no existe una definicidn
generalmente aceptada de robot ni de inteligencia artificial «que sea flexible y no lastre
la innovacion» (Apartado C), y asi la primera peticidn que realiza a la Comisién es «que
proponga definiciones europeas comunes de sistema ciberfisico, sistema auténomo,
robot auténomo inteligente y sus distintas subcategorias».

El Informe NTF, por su parte, en el titulo sélo menciona la «Inteligencia artificial y
otras tecnologias digitales emergentes», aunque en su texto si hace referencia a tres de
esas «tecnologias emergentes»: el llamado Internet de las Cosas, los vehiculos
autonomos, y las llamadas tecnologias de registros distribuidos (DLT en sus siglas en
inglés), sefialando expresamente que la expresion «tecnologias digitales emergentes»
es usada en el mismo sentido que en el documento de trabajo de la Comision de 25
abril 2018 denominado «Responsabilidad para las tecnologias digitales emergentes»
(SWD(2018) 137 final), texto este que tampoco contiene una explicacion del sentido de
tal expresién, pero que menciona, ademas del Internet de las Cosas, la Inteligencia
Artificial, la robdtica avanzada y los sistemas auténomos, incluyendo entre estos
ultimos los dispositivos relacionados con el llamado «hogar inteligente».

Ante esta alarmante falta de precisién, creemos conveniente detenernos unos
momentos en indagar en el sentido que cada una de estas tecnologias tiene:

3.1.1. Inteligencia artificial

Posiblemente sea esta nocién la verdadera clave que explica por qué los sistemas
juridicos tradicionales tienen problemas para conseguir que el perjudicado por ellas, o
como consecuencia de su utilizacién, obtenga una indemnizacién en aquellos casos en
los que ésta se ve como razonable.

El problema es que la inteligencia artificial, propiamente dicha, resulta muy dificil
de definir, probablemente porque tampoco existe una definicion indiscutible de lo que
sea la inteligencia humana y porque la manera de operar de humanos y maquinas es
muy diferente.
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Desde los inicios de las investigaciones sobre inteligencia artificial se viene
diciendo que puede considerarse que esta existe cuando una madquina consigue
resolver problemas para cuya resolucién los humanos necesitan usar de su
inteligencia“; aunque esta descripcion tiene el inconveniente de que incluye dentro de
la inteligencia a procesos tales como la capacidad de calculo que, aunque para que los
humanos podamos aplicarla necesitamos inteligencia, en una maquina pueden
programarse con suma sencillez; lo que implicaria considerar que las simples
calculadoras, que cuestan un euro o menos, tienen «inteligencia artificial». Y es que la
inteligencia no se muestra sélo en el problema que se resuelve, sino principalmente en
como se enfoca la resolucion del mismo, y ahi las maquinas y los seres humanos
difieren tremendamente, pues la impresionante capacidad de célculo de un ordenador,
unida a su velocidad, puede producir resultados que los humanos sélo obtenemos
usando la intuicién y la creatividad®.

A este tipo de inteligencia artificial, que es el Unico que, segln parece, a dia de
hoy, ha alcanzado la técnica, se la llama a veces inteligencia artificial débil, para
diferenciarla de una inteligencia artificial fuerte, también llamada en ocasiones
«inteligencia artificial general», basada en redes neuronales artificiales, que, segun
parece, alin no se ha conseguido lograr, aunque hay ya investigaciones en curso*; si
bien algunos de los logros de tales investigaciones, como, por ejemplo, la posibilidad
de crear sistemas con capacidad de aprendizaje, probablemente trasciendan la simple
inteligencia artificial débil®.

En cualquier caso, y dejando de lado ciertos matices respecto de las posibilidades
de la tecnologia, lo cierto es que a dia de hoy la llamada inteligencia artificial poco
tiene que ver con la inteligencia humana, pues ambas funcionan de modo muy

* Este enfoque fue planteado ya en 1955, por MCcCARTHY, uno de los padres de la ciencia de la
inteligencia artificial, en la conferencia de Darmouth de 1955, cuando se iniciaban las investigaciones
sobre inteligencia artificial. Véase McCARTHY et al. [1955]. Hoy es casi un lugar comun. Asi, por ejemplo,
ERCILLA [2018], p. 28; KAPLAN [2017] pp.1 y ss.; LACRUZ MANTECON [2019], p. 94 (citando a Brundage);
NEVEJANS [2017], p. 31 (citando a Ganascia). Este enfoque es, por otra parte, distinto del de Turing, que
se basa en el uso del lenguaje natural. El llamado «test de Turing» implica que habra que considerar a
una maquina inteligente si un humano, comunicdndose con una maquina disefiada para generar
respuestas similares a las de los humanos, no fuera capaz de diferenciar a la maquina de un interlocutor
humano

* como ejemplo de lo que se acaba de decir pone KapLAN [2017] el del juego de las tres en raya. En total
—dice— existen 255168 partidas posibles de dicho juego, esa cifra de posibilidades es imposible para
los seres humanos, pero no demasiado exigente para un ordenador, el cual nunca podria ser vencido en
ese juego, pues para vencer le basta con tener memorizadas todas las posibilidades, haber marcado las
partidas victoriosas, y, ante cualquier movimiento de su contendiente humano, elegir al azar alguna de
las continuaciones que le den la victoria. El ordenador no podria perder; pero su estrategia ganadora es
muy diferente de la que utiliza un humano cuando juega contra otro humano.

*  Véase sobre esta tecnologia, el articulo de la wikipedia en inglés:
<https://en.wikipedia.org/wiki/Artificial_general_intelligence>.

> Véase EBERS [2016], pp. 4-5.
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diferente. Las maquinas y programas informaticos Ilamados inteligentes, estdn
altamente especializados para resolver problemas concretos y realizar tareas muy
especificas46 y, normalmente, repetitivas, pues, como se ha dicho, «la tecnologia de
inteligencia artificial parece inteligente, pero en realidad no lo es»?. Aparte de que, en
muchas ocasiones, se llama inteligencia artificial a lo que no es sino altisima capacidad
de cdlculo y gran interconectividad*®: es decir a la posibilidad de procesar una inmensa
cantidad de datos y, a la vista de ellos, establecer inferencias (principalmente
estadisticas) que parecen inteligentes, pero que en realidad son fruto de un simple
analisis estadistico de datos, en el que el hecho diferencial respecto a las posibilidades
de la tecnologia hasta hace poco se encuentra, simplemente, en el impresionante
volumen de datos de que ahora se dispone. En tal sentido se ha llegado a decir que el
big data es el combustible de la inteligencia artificial.

Por ello no le falta razén a RoGEeL VIDE cuando afirma que, a dia de hoy, hablar de
inteligencia artificial no es mas que una licencia del lenguaje®®; una simple metéfora
que, a su vez, provoca un falso silogismo que encierra un sofisma, «El silogismo es el
siguiente —dice el autor—. Hay inteligencia artificial. Tal inteligencia se manifiesta a
través de robots. Por consiguiente, y sin mas, dichos robots son inteligentes»”°. Este
razonamiento del autor me parece indiscutible, no obstante, dada la tematica del
presente trabajo, para evitar el tener que recurrir a continuos circunloquios, en lo
sucesivo hablaré de inteligencia artificial o de mdquinas inteligentes, pero ya desde
aqui dejo claro que la expresidn es simplemente metafdrica.

De otro lado, aunque es cierto, segun lo que se acaba de ver, que hablar a dia de
hoy de inteligencia artificial es, como minimo, una exageracién, ello no significa que las
capacidades que ya se pueden alcanzar no impliquen ciertos aspectos novedosos de
cara a la responsabilidad civil. En particular la capacidad de aprender de algunos
sistemas informaticos, junto con la automatizacion en la toma de decisiones a partir de

*® Diaz ALABART [2018], p. 14.

“m [2018], p. 1. Los ordenadores —dice— son excelentes en tareas rutinarias y repetitivas. Ademas,
son muy rapidos, por lo que son capaces de calcular muchas iteraciones en un segundo. Por lo tanto, es
evidente que las tareas en las que los ordenadores sobresalen son las estructuradas, rutinarias y
repetitivas. Esto ya se ha establecido en las lineas de montaje, donde los ordenadores y otras maquinas
han sustituido a los humanos porque son mas eficientes que los humanos en la repeticién, y no se
aburren ni se cansan como los humanos.

*® Asi por ejemplo Pablo RODRIGUEZ, en su obra de divulgacién cientifica sobre la inteligencia artificial
[2018], habla principalmente de macrodatos (es decir, datos en una inmensa cantidad), asumiendo, sin
mas, que una cosa Y la otra son lo mismo.

* RoGEL VIDE [2018b], p. 7. Considera el autor, ademas, que le parece sorprendente que el objetivo de
lograr una auténtica inteligencia artificial parezca deseable a los cientificos; punto este ultimo en el que,
sin estar totalmente en desacuerdo, me reservo la opinidon debido a que entiendo que comprender
todas las implicaciones que una auténtica inteligencia artificial tendria exige comprender bien cémo
funcionaria esta desde el punto de vista interno, cosa para la que me falta formacion.

*% RoGEL VIDE [2018b], p. 11.
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los datos con que se cuenta, el que estas decisiones puedan basarse en proyecciones
estadisticas realizadas a partir de datos de su entorno, implican que, desde el punto de
vista juridico, existe una imprevisibilidad respecto a lo que estos sistemas decidirdn
hacer en un momento dado, asi como una disociacion o desvinculacion de la
supervision humana; imprevisibilidad y desvinculacidn que, sin duda, hay que tomar en
consideracion de cara a la exigencia de responsabilidad civil en sistemas subjetivos
basados en la culpa, como es, en general, el sistema espafiol.

En suma: las maquinas inteligentes, aunque no sean tan inteligentes como se
suele decir, si son imprevisibles en su actuacidn, y capaces de tomar decisiones
independientes de la voluntad de los humanos que las programaron o supervisan, lo
gue acaso nos permita equipararlas a los animales, de cara a la posible exigencia de
responsabilidad civil.

3.1.2. Robots

En nuestra doctrina GARCIA-PRIETO CUESTA®' proporciona la siguiente definicién: «Un
robot —dice— es una maquina provista de cierta complejidad, tanto en sus
componentes como en su disefio o en su comportamiento, y que manipula informacién
acerca de su entorno para asi interactuar con él». Los elementos claves de esta nocién
son:

a) En primer lugar el robot es una mdquina, es decir: un objeto con existencia material
(a diferencia de los programas informaticos) de origen no-vivo o inanimado, si bien
esta naturaleza no viviente ha sido ya superada por los robots bioldgicos.

b) Aunque en la definicién el término «complejidad» parece tener su significado
habitual (complejo es lo que se compone de elementos diversos), en la explicacion
de la nocién el autor se centra en la complejidad del comportamiento, sefialando
que esta implica la «dificultad para poder predecir sus movimientos futuros», o sea,
impredictibilidadsz, cualidad esta que es, en su opinidn, la mas caracteristica de las
propiedades especiales que tienen los robots frente a otras maquinas.

c) Por ultimo el robot se caracteriza por la manipulacién e interactuacién con su
entorno: extrae datos del entorno, los procesa, y responde a ellos.

En definitiva, para este autor, un robot es un mecanismo complejo que interactua
con su entorno, ejercitando una cierta complejidad (desarrollando un comportamiento
dificil de predecir), suficiente como para que, en algunos casos, sea capaz de sustituir a
un ser humano en algunas de las tareas que realiza, especialmente en un entorno
dindmico y cambiante.

> GARCIA-PRIETO CUESTA [2019], pp. 41y ss.

> GARCIA-PRIETO CUESTA [2019], p. 43.
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Sin embargo, dependiendo del contexto, el término robot puede significar

muchas otras cosas. Asi, y sin animo de ser exhaustivo, a dia de hoy se pueden
identificar los siguientes sentidos principales en que se usa el término robot:

a)

b)

d)

A veces se llama robot a ciertos programas informaticos especializados en realizar
sin descanso tareas repetitivas, particularmente en Internet, cuya realizacion por
parte de una persona seria muy tediosa, o, en algunos casos, imposible. Estas
tareas a veces, pero no necesariamente, requieren de cierta dosis de inteligencia
artificial, como ocurre, por ejemplo, en los llamados «robots de busqueda» (a veces
motores de busqueda). En los ultimos tiempos a este tipo de robot que carece de
existencia fisica independiente y que estan especializados en la realizacién de
tareas repetitivas, se les llama «bots», aunque para ciertos bots especializados se
usan otras denominaciones. Asi por ejemplo el «chatbot» es un tipo de bot capaz
de mantener un didlogo mediante un lenguaje natural con un humano (o con otro
chatbot) a través de canales de mensajeria o redes sociales™.

Otras veces el término robot se identifica con el de autdmata, el cual es —segun la
Real Academia de la Lengua— un «instrumento o aparato que encierra dentro de si
el mecanismo que le imprime determinados movimientos» (significado 12), o una
«maquina que imita la figura y los movimientos de un ser animado» (significado
29). Asi son «autématas» los coches o aviones teledirigidos, o incluso los juguetes
dotados de movimientos mecdnicos. Pero estos aparatos, como quiera que carecen
de la capacidad de tomar decisiones y decidir, por ejemplo, cuando hacer algo, o
por donde moverse, deben estar siempre manejados y supervisados por una
persona que, sin duda, sera responsable de todos los dafios que puedan ocasionar.

Posiblemente por la influencia de la literatura y el cine, en los que los robots
habitualmente tienen forma mas o menos humana (es decir, son androides), es
corriente asociar la idea de robot con la de autématas de aspecto humano, o con
habilidades propias de los humanos. Asi, por ejemplo, el diccionario francés Petit
Robert (edicién de 2018), define el robot como «Mdaquina autdmata de aspecto
humano capaz de moverse y de actuar»*; y en la Enciclopedia Briténica se define al
robot como «cualquier mdquina operada automdticamente que reemplace el
esfuerzo humano, aunque no se parezca a los seres humanos en apariencia o no
realice las funciones en la forma en que lo hacen los humanos»>>.

Para la Real Academia de la Lengua, el robot es un tipo especializado de qutomata:
«Maquina o ingenio electrénico programable que es capaz de manipular objetos y

>3 Diaz ALABART [2018], p. 21.

> También, en Francia, el Centre National de Ressources Textuelles et Lexicales define al robot como
«una maquina autdomata de aspecto humano capaz de actuar y de hablar como un ser humano» (citado
por NEVEJANS [2017], p. 87).

> <https://www.britannica.com/technology/robot-technology>.
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realizar diversas operaciones.» Es decir: el robot es un autdémata, pero con unas
caracteristicas especiales: resulta programable y puede manipular objetos.

e) Desde el punto de vista industrial se define al robot como un «manipulador
multifuncional reprogramable capaz de mover materias, piezas, herramientas o
dispositivos especiales, segun trayectorias variables programadas para realizar
tareas diversas»>°

Obsérvese como en estas descripciones las fronteras entre robot e inteligencia
artificial aparecen desdibujadas. En algunas de ellas el robot no requiere de
inteligencia artificial, y en otras si; al tiempo que en la primera de las descripciones que
se acaban de ver, el robot seria casi indistinguible de la inteligencia artificial, o seria
so6lo un supuesto concreto de ella. Sin embargo entiendo que, a efectos de claridad, y
en relaciéon con el problema de la responsabilidad civil, conviene diferenciar claramente
entre las nociones de robot y de inteligencia artificial. Para ello creo que pueden ser
utiles las siguientes ideas:

a) Lainteligencia artificial se consigue mediante programas informdaticos mas o menos
sofisticados, los cuales, en cuanto programas informdticos tienen una existencia
virtual pero no material.

b) No obstante, los programas en los que se basa la llamada inteligencia artificial
pueden implementarse en un dispositivo material auténomo, al que podria
llamarse, por lo tanto, dispositivo inteligente (con todas las salvedades que antes se
hicieron sobre el uso del término inteligencia en estos casos).

c) Un dispositivo material automatizado que no posea cierto grado de inteligencia
artificial no ha de ser considerado, a los efectos que aqui interesan, un robot sino
un simple autémata, respecto de los cuales la determinacidn de la responsabilidad
civil parece simple: de lo que el mero autémata haga responde, por culpa propia, el
humano que lo controlaba (o que debié haberlo controlado).

El robot seria, por lo tanto, a los efectos que aqui interesan, un dispositivo
material con movilidad y dotado de inteligencia artificial®’. Caracteres bésicos estos a

*® Definicién de la Asociacion de Industrias Robéticas (RIA), tomada de GARCIA-PRIETO CUESTA [2019], p. 42.
Véase, en sentido muy similar, la definicion de la Asociacion Francesa de Normalizacion (AFNOR) —
citada en el mismo lugar—: «mecanismo formado generalmente por elementos en serie, articulados
entre si, destinado al agarre o desplazamiento de objetos».

> NEVEJANS [2017], pp. 100 y ss., autora de una de las obras sobre derecho y robdtica mas extensa en el
ambito del Derecho europeo, destaca como caracteristicas fundamentales para calificar a un robot el
que debe tratarse de una maquina material, con una fuente de energia, capacidad de percibir su
entorno y actuar sobre la realidad, y de tomar decisiones y aprender, cualidades estas ultimas que
exigen de la llamada inteligencia artificial. La movilidad o autonomia, por el contrario, para esta autora
es sOlo un criterio complementario, no fundamental, acaso porque en la actualidad los robots
industriales, aunque tienen todos ellos piezas moéviles, no siempre son auténomos ellos mismos; aunque
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los que entiendo que habria que afiadir la posibilidad de comunicarse con su entorno
extrayendo datos de él y (tras haberlos procesado) ofreciendo una respuesta apropiada
a tales datos, segln su programacion. Esta comunicacién con el entorno exigird que el
dispositivo esté dotado de los sensores adecuados’®.

Como caracteres de los robots que se suelen citar, y que aunque se dan en la
mayor parte de los casos, o, al menos, en muchas ocasiones, no parece que desde el
punto de vista juridico ofrezcan ninguna especificidad con relacién al régimen juridico
aplicable en materia de responsabilidad civil, podemos seialar las siguientes:

a) Posibilidad de aprender de la experiencia en virtud de la cual el robot (en realidad
el programa informatico que lo controla) puede modificar su respuesta a la vista de
los datos nuevos adquiridos, entre los que se debe contar el posible resultado que
hayan tenido las respuestas anteriores ante estimulos similares. Que esta
capacidad, cuando se produce, se encuentre en un robot, no parece afadirle
ninguna caracteristica esencial que no viniera ya dada por la circunstancia de que al
robot se le presupone la implementacién de ciertas dosis de inteligencia artificial.

b) Haber sido disefiado para la realizacion de trabajos o tareas propias de los seres
humanos, tal y como presupone la enciclopedia britanica, pues cual sea la tarea
para la que se diseid no parece que haya de afectar al régimen de su
responsabilidad civil. Aunque el que el robot haya sido pensado para sustituir al ser
humano si tiene una indudable trascendencia en otros ambitos del Derecho como
puede ser, por ejemplo, el Derecho del trabajo, asi como unas indudables
repercusiones sociales.

La Resolucion del Parlamento Europeo de 16 de febrero de 2017 que, como
antes se dijo, considera que es imprescindible una definiciéon de robot, desde el punto
de vista legal, establecida a nivel europeo, sefiala algunas de estas caracteristicas como
las que deben ser tomadas en consideracién para tal definicién. Asi en su Anexo, bajo
el rotulo de «Definicion y clasificacidn de los robots inteligentes», se dice que debe
establecerse una definicién europea comuin de robots auténomos «inteligentes»,
cuando proceda, incluidas las definiciones de sus subcategorias, teniendo en cuenta las
siguientes caracteristicas:

a) la capacidad de adquirir autonomia mediante sensores y/o mediante el
intercambio de datos con su entorno (interconectividad) y el andlisis de dichos
datos;

hay que decir que, en realidad, los dispositivos a los que en la industria se llama «robots» tampoco
tienen siempre inteligencia artificial.

> Margot Kaminski describe a los robots diciendo que se trata de software con cuerpo (citada por
SANCHEZ DEL CAMPO [2016], p. 41). Es una descripcion muy simple, en la que probablemente falten
algunos detalles (como la movilidad) pero que tiene la ventaja de ser enormemente grafica.

22



Joaquin Ataz Lépez Working paper 4/2020

b) la capacidad de aprender a través de la experiencia y la interaccion;
c) laforma del soporte fisico del robot;
d) la capacidad de adaptar su comportamiento y acciones al entorno.

Desde el punto de vista de la responsabilidad civil, dado que excluimos de la
nocién de robot a los meros autdmatas, resulta que en los dafios causados por estos
dispositivos se reproduciran los problemas que ya se sefialaron para el caso de la
inteligencia artificial. Pero, ademas, la materialidad del robot y su habitual posibilidad
de movimiento, afiaden una circunstancia importante a tener en cuenta: a diferencia
de la inteligencia artificial no implementada en algun dispositivo material, los robots
pueden causar dafios fisicos a los seres humanos, y acaso sean estos posibles dafios
fisicos los que estdn detrds de la reciente preocupacion por la cuestion de la
responsabilidad civil derivada de la robética®. Y es que, aunque, por ejemplo, un dafio
consistente en la pérdida de datos puede ser de una cuantia econdmica superior a una
lesion fisica moderada, desde el punto de vista del inconsciente colectivo esta ultima es
mucho mas importante y, acaso por ello, afirma Ryan Calo que en Estados Unidos no
empezaron a prosperar las demandas basadas en puros fallos de software hasta que
empezo a fallar software con ramificaciones fisicas susceptibles de ocasionar dafios a
las personas, como por ejemplo, sistemas de control de la navegacidn, o de aceleracidn
o frenado de los automoviles®.

3.1.3. Las tecnologias digitales emergentes adicionales

Las que venimos llamando «tecnologias digitales emergentes», son en realidad,
programas informaticos o dispositivos dotados de ellos que participan de las
caracteristicas de la inteligencia artificial y, a veces, de los robots. Se citan aparte
simplemente porque hay una industria independiente en torno a ellos. Podemos incluir
aqui los siguientes supuestos:

3.1.3.1. Drones.

Los llamados drones, cuya denominacién procede del término inglés drone (=
Abejorro), son, segun la Real Academia de la Lengua, dispositivos aéreos no tripulados.
Como no estan tripulados, su movimiento ha de estar controlado, bien sea a distancia
por algun ser humano que debe tener a la vista al propio dron, o, al menos, lo que
desde este se puede ver, en el caso de que el dron esté dotado de dispositivos sensores
capaces de transmitir su entorno al operador humano, bien sea mediante software

>® Tal vez sea significativo, desde este punto de vista, que en el primer parrafo del Informe NTF (p. 3) que
cumple la funcién de una exposicion de motivos, al mencionar la posibilidad de que con estas
tecnologias se ocasione algun dafio, se destacan los posibles dafios corporales: «such as bodily injury or
other harm» (dice).

% caLo [2011] p. 576.
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especializado incorporado al dispositivosl, caso este en el que el «dron» reuniria las
caracteristicas propias de los robots, seglin se acaba de ver.

Desde el punto de vista juridico, los drones, debido a su capacidad de volar,
guedan sometidos al complejo régimen que regula la navegacion aérea civil y militar.
Desde el punto de vista de la responsabilidad civil, ademas de la posibilidad de que el
dron choque con algln objeto, o caiga, causando asi un dano, es de destacar la gran
posibilidad para los drones de vulnerar los derechos de intimidad e imagen: los drones
pueden incorporar cdmaras que graben su entorno, y su pequefio tamafio y capacidad
de vuelo hace que practicamente puedan llegar a cualquier lugar.

3.1.3.2. Vehiculos autonomos.

Este tipo de vehiculos se supone que pueden circular por si solos por las carreteras,
transportando pasajeros, y que estan programados para solventar todas las vicisitudes
que en el curso de una circulacién de vehiculos normal puedan llegar a presentarse.
Constituyen, por tanto, una de las tecnologias estrella de la que mas se habla en los
medios de comunicacién y que, segun parece, reducird la siniestralidad del tréfico,
haciendo la conduccién mucho mas segura; aunque esto, en parte, es, a dia de hoy,
solamente una promesa, que, al menos segun LiImM®?, todavia esta lejos de ser factible;
razon esta por la que la mayoria de los Estados miembros de la UE aun no disponen de
normas especificas sobre la conduccién de estos vehiculos. Como excepciones el
Informe NTF®® menciona el Decreto italiano de 28 de febrero de 2018, sobre la prueba
de vehiculos conectados y automatizados en la via publica®; en algunos paises en los
gue ha habido modificaciones recientes esta cuestidon no se haya tratado no significa
necesariamente que esté sin regular, sino que se entiende que la regulacion previa era
suficiente, aunque en ella no se hubiera previsto la posibilidad de los vehiculos
auténomos. El informe NTF cita en este sentido el caso de Alemania en donde ya la Ley
de Tréfico de Carreteras (Strafienverkehrsgesetz) establecia la responsabilidad objetiva
del poseedor del vehiculo.

Desde el punto de vista de nuestro estudio, estos vehiculos automatizados,
encajan perfectamente con la nocién de robot vista en el epigrafe anterior.

®! véase sobre los distintos tipos de drones y sus elementos, Barrio Andrés [2018a], pp. 32y ss.

®2 LIm [2018].

* Liabilitity for Artificial Intelligence and other emerging digital technologies [2019], p. 15.

® El art. 19 de esta norma establece que el solicitante de la autorizacidn para la prueba de vehiculos

automatizados en la via publica debe demostrar que cuenta con una cobertura de seguro de
responsabilidad civil suficiente.
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3.1.3.3. Internet de las Cosas y hogares inteligentes.

Con la denominacidn de Internet de las Cosas (loT, en sus siglas en inglés), se hace
referencia a la interconexién digital de objetos de uso cotidiano, lo que incluye los
objetos que habitualmente puedan encontrarse en una vivienda (domdtica),
dispositivos industriales e incluso objetos disefiados para llevar «puestos» tales como
relojes, pulseras o complementos (objetos a los que, con un evidente anglicismo, se
denomina wearables). Implica un cambio en el paradigma en el sentido de que Internet
ya no serd sélo un lugar donde se conectaran las personas, sino que los propios objetos
estardn interconectados de tal manera que cualquiera de ellos, segun su programacion,
podra recabar datos de cualquier otro objeto también conectado. Esta tecnologia se
supone que tiene una potencialidad transformadora equiparable a, por ejemplo, la
introduccion de la electricidad en la economia. LOHSSE pone el siguiente ejemplo:
«Mientras que hace mucho tiempo los agricultores utilizaban bombas mecanicas
accionadas por la fuerza muscular humana o animal para regar sus campos, cuando se
introdujo la electricidad, esas bombas se conectaron a una red —la red de
electricidad— y se convirtieron en bombas eléctricas. Una vez mas, las bombas se
conectan a una red —la nube— y obtienen acceso a la Inteligencia Artificial,
convirtiéndose asi en bombas “inteligentes”. A través del Internet de las cosas estas
bombas “inteligentes” estan conectadas con sensores distribuidos en el campo que
permiten a las bombas decidir, por ejemplo, qué plantas regar, cuando, cuanta agua
utilizar y cudndo comprar el agua, es decir, elegir el momento en que el suministro de
agua se ofrece al precio mas barato. La misma transicién puede hacerse con
practicamente todos los productos: cada producto puede convertirse en un producto
“inteligente”»®.

Un hogar inteligente, por su parte es, en realidad una aplicacidon practica del
Internet de las Cosas, es decir: un hogar en el que determinados servicios tales como
instalacion eléctrica, gas o agua, asi como ciertos objetos cotidianos estaran
conectados a Internet y regidos por un programa informatico que permitird la
automatizacién de su comportamiento, o la monitorizaciéon a distancia del mismo
desde algun dispositivo externo tal como, por ejemplo, el teléfono mavil.

Desde el punto de vista que aqui nos interesa, estas tecnologias que sin duda
generaran —o estdn ya generando— su propia industria, no son sino
implementaciones concretas de dispositivos dotados de inteligencia artificial.

3.1.3.4. Tecnologias de Registros distribuidos (DLT).

Esta tecnologia es la que estd detras de fendmenos tales como los llamados contratos
inteligentes, o el blockchain, el cual, a su vez, esta en la base de las criptomonedas. Se
trata de una tecnologia que permite la realizacidn confiable y segura de cualquier tipo
de transaccidn entre dos o mas personas sin necesidad de intermediarios, a través de
Internet y que, en su sentido mads basico, implica una estructura de datos que se

® LoHssE [2019], p. 11.
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distribuye geogréficamente de modo que son varios los servidores que tratan
simultdneamente la informacion. Es, en cierto modo, una base de datos
descentralizada pensada para mantener la integridad de la informacién y en la que la
seguridad se basa en la identificacidn criptogréfica de los usuarios autorizados. Es una
tecnologia ciertamente novedosa, que plantea numerosos problemas juridicos,
particularmente en su aplicacién en el sector financiero®, pero que no parece implicar
el uso de inteligencia artificial, aunque si comparte alguna de las caracteristicas que
mencionaré en el proximo apartado y que pueden afectar al régimen de la
responsabilidad civil, siendo esta, posiblemente, la razén de que el Informe NTF incluya
a esta tecnologia entre las que son objeto de su andlisis.

La conclusidon del examen de todas estas tecnologias digitales emergentes es la
de que en todas ellas estd presente la inteligencia artificial, y en muchas de ellas
también la robdtica; razén por la que, aunque tendré en cuenta estas tecnologias y
citaré algunos ejemplos basados en ellas, no incluiré, en este trabajo —que pretende
solamente dar una visién general del problema— un apartado concreto dedicado a
cada una de estas tecnologias.

3.2. Caracteristicas de la inteligencia artificial y la robética que pueden afectar a su
régimen de responsabilidad civil

éPor qué estas tecnologias plantean problemas de cara a la responsabilidad civil? Lo
cierto es que no siempre los autores que han tratado la cuestién han empezado por
hacerse esta pregunta®’, sino que en alguna ocasién da casi la sensacién que se asume
gue estas tecnologias, al ser nuevas, no tienen reflejo exacto en el régimen de la
responsabilidad civil. Pero eso es un apriorismo falaz: una de las grandes virtudes de
nuestro Cdodigo es la generalidad de sus formulaciones que permite a muchos
preceptos reinventarse a lo largo del tiempo sin necesidad de su modificacién. En
particular eso ocurre con el articulo 1902 del Cdédigo civil, que nacido para una
sociedad rural y poco tecnificada, en la que los danos que una persona podia causar a
otra eran muy limitados, como demuestra la relativamente poca importancia que
jurisprudencial y doctrinalmente tenia la cuestion de la responsabilidad civil a finales
del Siglo XIX, sigue hoy prestando sus servicios para la generalidad de los supuestos. Es
cierto que ha habido que modificar los criterios jurisprudenciales relativos a la
determinacién del estandar de la diligencia exigible en algunos casos, vy, sobre todo,
revisar las cuestiones relacionadas con la carga de la prueba. Pero al final el articulo
1902 permanece inmodificado y sigue siendo tan util en nuestra sociedad post-
industrial como lo fue en la sociedad rural espafiola del ultimo cuarto del siglo XIX, o
incluso mas util hoy dia, puesto que el nimero de supuestos en los que resulta de
aplicacién ha aumentado.

66 Véase, en la doctrina espafiola, la obra de IBANEZ JIMENEZ [2018].

®7 Si lo hacen EBERS, pp. 6 y ss., que menciona la pérdida de direccién y pérdida de control, junto a los
problemas de imputacion.
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En el Informe NTF se mencionan una serie de caracteristicas del software y del
hardware implicados en estas nuevas tecnologias que afectan al tratamiento juridico
de la responsabilidad civil por los dafos que se puedan derivar del uso de las mismas,
principalmente porque tales caracteristicas obstaculizan la determinacién de una
persona a la que se pueda considerar responsable del dafio, y, por ello, reducen las
posibilidades de prosperabilidad de una reclamacién de responsabilidad civil. En
particular el informe menciona, como caracteristicas importantes a estos efectos las de
complejidad, opacidad, apertura, autonomia, previsibilidad, vinculacion a datos
externosy vulnerabilidad®®. Veamoslas por separadosgz

a) Complejidad. Esta caracteristica se refiere a la combinacidon del hardware y del
software implicado en estas nuevas tecnologias. El hardware —se dice— suele
estar compuesto de multiples partes cuya interaccién requiere un alto grado de
sofisticacién técnica; de modo que la combinacién con un porcentaje cada vez
mayor de componentes digitales, hace que esta tecnologia sea alin mas complejay
dificulta la aplicacién de unas normas de responsabilidad civil que estan pensadas
para ser aplicadas al causante del dafio. Pero en estos sistemas puede ser muy
dificil determinar qué componente es el que ha causado el dafo. Cuando, por
ejemplo, un vehiculo auténomo interactia con otros vehiculos auténomos en una
infraestructura de carreteras, interconectados todos ellos a través de la nube,
puede ser verdaderamente dificil averiguar donde ha tenido su origen el problema
qgue finalmente ocasiond un accidente. «lLa pluralidad de los actores de los
ecosistemas digitales hace cada vez mas dificil saber quién puede ser responsable
de los dafios causados»”°.

b) Opacidad. Con ella se quiere indicar que los algoritmos que componen el codigo de
funcionamiento de estos dispositivos es dificilmente comprensible, no sélo para un
lego, sino incluso para los expertos. Sobre todo cuando el dispositivo incluye la
caracteristica del autoaprendizaje (machine learning). Al final, dice el Informe NTF
(p. 33) viene a ser una especie de «caja negra» que ha evolucionado a través del
autoaprendizaje y del que podemos ser capaces de comprobar sus efectos, pero no
de entender cémo o por qué funciona. Esta circunstancia actua sobre el régimen de
la responsabilidad civil de modo similar a la anterior: en un sistema que requiere la
identificacion del componente que ocasiond el dafio, resulta muy dificil, si no
imposible, localizar el origen del mismo.

68 Report from de Expert Group on Liability and New Technologies — New Technologies Formation
[2019], pp. 32y ss.

% Aunque en las lineas que siguen, a la hora de explicar cada una de estas caracteristicas, utilizo la
explicacién que de ellas se da en el Informe NTF, entremezcladas con dichas explicaciones se encuentran
reflexiones propias; particularmente en lo relativo a cdmo afectan estas caracteristicas al régimen de
responsabilidad civil.

" Informe NTF [2019], pp. 32-33.
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c)

d)

f)

g)

Apertura. Con esta expresion el Informe NTF quiere indicar que los sistemas
informaticos que estdn en la base de las tecnologias sobre las que estamos
hablando, no se ponen en circulacién como sistemas cerrados e invariables, sino
que estdn sujetos a actualizaciones y mejoras posteriores a su puesta en
circulacién. Asimismo a menudo necesitan interactuar con otros sistemas o fuentes
de datos para funcionar correctamente, lo que exige que su propio disefio prevea
esta posibilidad, dejando abierta la posibilidad de una ulterior entrada externa’’.
Esto implica un cambio en la nocidn clasica de lo que es un producto terminado que
puede perturbar la correcta aplicacion de la Directiva de Responsabilidad civil por
productos defectuosos.

Autonomia. Caracteristica ésta con la que se quiere indicar que los dispositivos
robotizados y dotados de inteligencia artificial han sido disefiados para trabajar de
modo auténomo; practicamente sin control o supervision humana (aunque en
alguno de ellos pueda requerirse una minima supervision). Si a ello afladimos, una
vez mas, el autoaprendizaje, en cuanto implica la capacidad de alterar los
algoritmos iniciales a partir de los datos externos recogidos, se produce una fuerte
desvinculacion entre la hipotética conducta humana y la acciéon del dispositivo
robotizado, que, una vez mas, dificulta la determinacién de un responsable,
principalmente en sistemas subjetivos de responsabilidad civil basados en culpa.

Previsibilidad. O mejor dicho: falta de ella, por cuanto muchos de estos sistemas
estan disefiados no soélo para responder a estimulos predefinidos, sino también
para identificar y clasificar nuevos estimulos y vincularlos a una reaccién
correspondiente elegida por el propio dispositivo, que no ha sido prevista
directamente en la programacion del mismo. Pero si la actuacién del dispositivo es
dificilmente previsible, una vez mads resultard complicado exigir de quien se
beneficia de él una responsabilidad civil basada en culpa.

Vinculacion a datos externos. Hablamos por lo tanto de maquinas que operan
sobre datos que no eran conocidos en el momento de su disefio y fabricacién;
datos recogidos por el propio dispositivo, tal vez de Internet, acaso de otros
dispositivos que se puedan conectar con él, o quizas de su propio entorno ,
mediante sensores integrados en la maquinaria. Tanto en un caso como en otro si
el mal funcionamiento proviene de unos datos defectuosos o corrompidos,
resultarda extremadamente dificil reclamar responsabilidad civil del disefador, del
programador, del fabricante o de la persona que se sirve de él.

Vulnerabilidad. El disefio abierto de estos dispositivos, que ya se ha comentado
(apertura) y que implica la necesidad de continuas actualizaciones o mejoras del
sistema, asi como su interconectividad y consumo de datos de origen externo,

Y En un sentido ligeramente diferente al del texto, RYAN CALO [2011], conocido especialista en materia
de régimen legal de la robdtica, propugna la necesidad de que para cumplir su enorme promesa la
robodtica personal esté suficientemente abierta a la innovaciéon de terceros, incluso aunque para
garantizar el camino a tal apertura se requiera una intervencién legal (p. 573).
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hacen que estos dispositivos resulten muy vulnerables a los ciber-ataques, los
cuales, a su vez, pueden provocar un mal funcionamiento del que dificilmente sera
posible responsabilizar al fabricante, disefiador, programador o usuario.

3.3. La especificidad de las tecnologias digitales emergentes en relacion con los
elementos clasicos de la responsabilidad civil

Las caracteristicas de estas tecnologias que acabamos de examinar, afectan a todos los
elementos o presupuestos de la responsabilidad civil tal y como los enuncia la doctrina
tradicional: la accién u omisién imputable, el dafio y la relacién causal’.

3.3.1. La accién u omision imputable

En nuestro Derecho, fuera de los contados casos de responsabilidad objetiva, el criterio
de imputacion de la responsabilidad civil ha de ser siempre una accidon u omisién
culposa. Pero en las tecnologias que estamos analizando, tal y como se ha visto en el
apartado anterior, las caracteristicas de estas tecnologias dificultan seriamente la
localizacién de un culpable. En particular la complejidad y opacidad, que hacen dificil,
cuando no imposible, localizar el componente, pieza o algoritmo que haya podido
causar el dano. Y si a ello afiadimos el disefio abierto a actualizaciones, la posibilidad
de que el proveedor de las actualizaciones no se corresponda con el proveedor original
del producto, el autoaprendizaje, la falta de previsibilidad, la vinculacién a datos
externos y la vulnerabilidad a los ciber ataques se comprendera que la localizacién de
un “culpable” en muchos casos va a ser muy dificil. Sobre todo si el nivel de exigencia
en materia de prueba es medianamente riguroso.

El problema se simplifica bastante cuando sea de aplicacién el régimen de
responsabilidad por productos defectuosos, porque en él responden tanto el productor
de un componente como el del producto acabado; y si bien para exigir responsabilidad
al productor del componente hay que demostrar que un defecto en dicho componente
se encuentra en el origen del dafio, lo que puede no ser nada sencillo, siempre se
podra reclamar responsabilidad al fabricante del producto completo. Aun asi hay que
sefialar que la caracteristica de disefio abierto propia de estas tecnologias, puede en
ocasiones dificultar también la reclamacién de responsabilidad, cuando no sea posible
considerar que hay un «fabricante del producto completo» por haberse éste formado
mediante la agregacion de distintos componentes.

La afirmacion de que el régimen de responsabilidad civil por productos
defectuosos simplifica mucho los problemas de localizaciéon del responsable, no
significa que en la aplicacién de este régimen, tal y como esta regulado por la Directiva
de Productos defectuosos y, en Espaia, por el Texto Refundido de la Ley General para

72 Para muchos autores un elemento adicional de la responsabilidad civil es el de la antijuridicidad. No es
este, obviamente, el lugar adecuado para discutir esa cuestion, por lo tanto simplemente diré que, como
yo no lo creo asi no diré nada en relacion con este elemento. Pueden no obstante verse las reflexiones
que sobre «wrongfullness and fault» (ilicitud y culpa) se vierten en el Informe NTF, pp. 23-24.
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la Defensa de Consumidores y Usuarios, no se planteen algunos problemas derivados
de la concepcion de la propia directiva y de las limitaciones establecidas en la misma.
Trataremos estas cuestiones mas adelante.

3.3.2. El dafo

La existencia de un dafio es el elemento central de la responsabilidad civil; y, en
relacion con las tecnologias digitales emergentes, no parece que se plantee ningun
problema especifico. Dependiendo del tipo de dafio de que se trate, claro estd, puede
haber mds o menos problemas en su valoracion; pero en principio estos problemas no
se ven agravados (ni suavizados) por el hecho de que el dafio haya sido causado por
alguna de las tecnologias emergentes de que estamos tratando.

Aunque la variedad de los dispositivos y programas informdticos a que nos
referimos, junto con la variedad de usos a que estan destinados, permite afirmar que
estas tecnologias sos susceptibles de provocar todo tipo de dafios, hay algunos dafios
gue podemos considerar tipicos de estas tecnologias. En particular:

a) Ciertos dispositivos disefiados para moverse en el espacio, como los drones, o los
vehiculos automatizados, dardn lugar a accidentes en los que habra dafios
materiales, personales y morales similares a los de los accidentes de trafico.
También los dispositivos automatizados para tratamientos médicos provocaran
preferentemente danos a la persona.

b) Los drones, en particular, constituyen también un peligro potencial para la
intimidad de las personas asi como para los derechos de la personalidad asociados
a la intimidad, en particular, el honor y la imagen. Pero el riesgo para la intimidad
no esta sélo en los drones: los dispositivos domésticos conectados a Internet
pueden transmitir numerosos datos privados sin permiso del usuario. Asi, hace
poco saltd a la prensa la noticia de que los «altavoces inteligentes» que
comercializa Amazon bajo el nombre de «Alexa» escuchan y transmiten por
Internet conversaciones privadas’>. Lo mismo parece ser que hace Google con los
dispositivos que lleven implementado el sistema Android’*; e incluso se ha llegado
a denunciar que en un aparato que, dada su funcionalidad, para nada requiere de
interconexidon, como es un simple robot de cocina, puede haber micréfonos
ocultos’. La transmisidn no autorizada de datos, ademas de una vulneracién de la
intimidad, puede suponer una infraccién del Reglamento General de Proteccion de
Datos; aunque hay que sefialar que esta norma, a pesar de lo reciente de su

7 <https://www.elmundo.es/tecnologia/2019/04/26/5cc2e69bfdddfff1788b462f.html>.

74<https://www.|avanguardia.com/tecnoIogia/20180504/443209404047/goog|e-escuchas-telefono-
espionaje-privacidad.html>;
<https://elpais.com/tecnologia/2018/05/10/actualidad/1525952727_540806.html>

7> <https://elpais.com/tecnologia/2019/06/14/actualidad/1560511878_290107.html>.
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aprobacién, parece estar disefiada preferentemente para otros tipos mads
tradicionales de recogidas de datos’®.

c) Dada la relacidn de todas estas tecnologias con la informatica, otro de los dafios
tipicos del funcionamiento incorrecto de este tipo de dispositivos es sin duda el de
la pérdida de datos; pérdida ésta que no siempre y en todos los sistemas se
reconoce como dafio propiamente dicho”’, aunque en Espafia no parece que haya
particulares problemas para considerar la pérdida de datos como un dafio, dada la
amplia nociéon de dafio que se deriva del articulo 1902 CC.

3.3.3. La relacidn causal

La prueba de la relacién causal sera, en estos casos, particularmente problematica,
habida cuenta de la complejidad y opacidad de la tecnologia, asi como del hecho de
gue muchos de sus componentes pueden haberse incorporado después como
consecuencia de una actualizacidn, o de que el defecto puede estar en los datos
recibidos a partir de los cuales el dispositivo «decidié» como actuar.

Tal y como afirma el Informe NTF (p.20) «cuanto menos evidente sea la
secuencia de acontecimientos que condujo a la pérdida de la victima, cuanto mas
compleja sea la interaccion de los diversos factores que, conjuntamente o por
separado, contribuyeron al dafio, cuanto mds cruciales sean los eslabones de la cadena
de acontecimientos que estan bajo el control del demandado, mas dificil serd para la
victima tener éxito en el establecimiento de la causalidad sin aliviar su carga de la
prueba»’®.

Incluso en los casos de responsabilidad objetiva, como puede ser la
responsabilidad del fabricante, la dificultad en la prueba de la relacidn causal puede
determinar el fracaso de una demanda de reclamacién por dafos, si no consigue
probarse que el dafio se debe a algin componente del producto; sobre todo

7 Véase, en el sentido indicado en el texto, la referencia que al Reglamento General de Proteccién de
Datos se hace en el apartado «N» de la Resolucidon de 16 de febrero de 2017 relativa a normas de
Derecho civil sobre robdtica: «el Reglamento (UE) 2016/279 del Parlamento Europeo y del Consejo
(reglamento general de proteccidn de datos) establece un marco juridico para la protecciéon de los datos
personales; que puede resultar necesario abordar otros aspectos relativos al acceso de los datos y a la
proteccidn e los datos personales y la intimidad, habida cuenta de las preocupaciones que en esta
materia aun podrian suscitar las aplicaciones y los dispositivos que se comunican entre si y con bases de
datos sin intervencion humana»

77 s . . ,
Véase el Informe NTF, p. 19, donde se cita el caso de Alemania en donde el articulo 90 BGB excluye a
las cosas no corpdreas, como es el caso de los datos, de la nocidn juridica de «cosa».

® Menciona el citado informe el siguiente ejemplo: Si un detector de humo, en un entorno de hogar
inteligente, no activa una alarma debido a un cableado defectuoso, este defecto puede ser identificable
e incluso visible. Pero si, por el contrario, el detector de humo no se dispard debido a algun error de
firmware, puede que esto no se demuestre tan facilmente, pues ello requeriria un analisis cuidadoso del
cadigo del firmware y su adecuacidn a los componentes del hardware del detector de humo.
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tratdndose de productos sometidos a actualizaciones que no son proporcionadas por el
fabricante original.

No hay, en derecho espafiol, un tratamiento generalizado y aceptado para los
problemas de incertidumbre causal. En ocasiones se resuelven mediante el que
podriamos llamar sistema del «todo o nada», y en otras, como cuando resulta aplicable
la teoria de la pérdida de oportunidades, se admite la indemnizacién proporcional a la
probabilidad causal’®. Pero este caso parece que seria de los de «todo o nada»: o se
consigue probar la causalidad y se indemniza la totalidad del dafo, o esta no llega a ser
probada y la victima no obtiene nada.

4. La aplicacion de los distintos regimenes de responsabilidad civil a los daios
ocasionados por la inteligencia artificial o los dispositivos robotizados

Como es sabido, en Derecho espafiol —en realidad en todos los ordenamientos
juridicos actuales— conviven diferentes regimenes de responsabilidad civil que pueden
0 no ser compatibles entre si. Una vez analizadas las caracteristicas especiales de las
tecnologias asociadas a la llamada Cuarta Revolucién Industrial®®, estamos en
condiciones de examinar, con cierto detenimiento, la aplicacidon de cada uno de estos
regimenes, de acuerdo con el Derecho espaiiol vigente.

4.1. La responsabilidad por hecho propio basada en culpa

Por mucho que a lo largo del siglo XX hayan emergido distintas soluciones y regimenes
especiales de responsabilidad civil, en Derecho espafiol el régimen general de la
responsabilidad civil sigue encontrandose en el articulo 1902, y estd basado en la
concurrencia de una accién u omisidn culposa, la cual debe proceder, por supuesto, de
algln ser humano, sin que en ningln caso pueda exigirse responsabilidad civil por la
via del articulo 1902 con base en una hipotética culpa del robot, ya que éste, al ser una
cosa, es inimputable®, tanto desde un punto de vista de técnica-juridica (pues las cosas
nunca son imputables), como desde el punto de vista del significado material del
término imputabilidad, ya que los robots, al menos en el estado actual de la técnica,
carecen de la facultad de discernimiento que es imprescindible para que se puedan
aplicar las nociones técnicas de imputabilidad o culpabilidad.

La culpa, por otra parte, puede ser del usuario, del proveedor de datos, del
disefiador, del programador o del fabricante, si bien, respecto de estos ultimos,
probablemente sea mas sencillo reclamar la responsabilidad civil por la via del régimen
especial de los productos defectuosos que, aunque también tiene ciertas limitaciones,

7 Véase, sobre esta cuestion, MARTIN CASALS [2016]

% yéase HuBIN [2018], p. 260, para quien cada uno de estos distintos regimenes de responsabilidad civil
constituye, en realidad, una herencia de alguna de las precedentes revoluciones industriales.

# HusiN [2018], pp. 259 y ss.
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ofrece la ventaja de que no exige probar una culpa. Lo normal, por lo tanto, serad que la
responsabilidad por culpa se reclame del usuario u operador humano de este tipo de
dispositivos. En tal caso los principales obstaculos para la prosperabilidad de una
demanda exigiendo la responsabilidad civil vendran dados por las caracteristicas ya
analizadas de estas tecnologias; principalmente la de su autonomia de funcionamiento
y la de la impredecibilidad de su conducta. Pues estamos hablando de sistemas o
dispositivos que en gran medida se han disefiado para actuar sin necesidad de
supervision humana, o con una minima supervisiéon, y que muchas veces dan una
respuesta que resulta imposible de predecir para el operador humano, bien sea porque
el dispositivo en cuestion dispone de la caracteristica del autoaprendizaje, bien porque
su programacion implica que las «decisiones» y conducta del aparato se tomaran, no a
partir de los datos permanentes y previsibles que fueron tenidos en cuenta por el
programador en fase de disefio, sino con base en los datos obtenidos de la cambiante e
imprevisible —en el momento de la programacion— realidad inmediata. Circunstancias
todas estas que hacen muy dificil responsabilizar al usuario u operador del dispositivo
por negligencia; al menos segun la nocidn tradicional de ésta y los canones que hasta
ahora se han venido usando para medir los estdndares de diligencia. Y tampoco parece
gue pueda considerarse, sin una norma especial que asi lo disponga, que el hecho de
tener un dispositivo que toma sus impredecibles decisiones de forma auténoma es ya
una negligencia en si misma considerada. Acaso en sistemas que prevean con caracter
general la responsabilidad por riesgo ello sea posible, si doctrina y jurisprudencia
asumieran que el hecho de tener un instrumento de estas caracteristicas supone ya la
creacién de un riesgo para terceros; aunque incluso en esos sistemas hipotéticos tal
solucién es bastante dudosa, en cuanto se trata de dispositivos y tecnologias
legalmente comercializadas para lo que se supone que habrdn debido superar los
estandares de seguridad exigidos por la legislaciéon. Aunque en realidad la cuestion es,
para nosotros, totalmente hipotética por cuanto en nuestro sistema la responsabilidad
por riesgo no existe como categoria general, sino sélo casos concretos que deben
haber sido establecidos expresamente en normas especiales.

En fin, cuando la responsabilidad basada en culpa no se reclame del usuario u
operador, sino del fabricante, programador, disefiador, proveedor de actualizaciones, o
proveedor de los datos que provocaron el funcionamiento incorrecto del dispositivo, se
plantearan a la victima principalmente problemas de prueba, pues no bastard, por
ejemplo, con probar que los datos conforme a los que un vehiculo automatico sufrié un
accidente estaban corrompidos —cosa ya de por si bastante dificil—, sino que debera
también transmitir al tribunal enjuiciador la certeza de que fue esa, y no otra, la causa
del daiio; y en sistemas tan complejos y opacos como aquellos sobre los que estamos
reflexionando, ello puede resultar extremadamente dificil, salvo que los jueces de
alguna manera suavicen el rigor habitual en la prueba de la causalidad del dafio.

4.2. El régimen especial de responsabilidad por productos defectuosos

Este régimen de responsabilidad civil especial, regulado y armonizado a nivel europeo
por la Directiva 85/374, modificada por la Directiva 1999/34/CE, y cuya
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implementacion espafiola se encuentra hoy dia en el Texto Refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (arts. 135-146)% es el primero que se
viene a la mente cuando se piensa en dafos causados por robots o dispositivos
robotizados®®. Para el Parlamento Europeo —en su Resolucién de 2017— el régimen de
la responsabilidad por productos defectuosos es, junto con las normas de
responsabilidad por hecho propio, uno de los dos regimenes que podrian resultar
aplicables en estos casos (Considerado AE).

4.2.1. El ambito subjetivo de proteccion del TR

No hay aqui ninguna especificidad para las realidades que estamos analizando, pero el
tortuoso camino seguido por el legislador espafiol para implementar la Directiva
comunitaria en el TR de la LGDCU, obliga siempre que se trata de esta norma a
recordar que, a pesar del nombre de la misma, en materia de responsabilidad civil por
productos defectuosos no se protege exclusivamente a los consumidores, sino, como
sefiala el articulo 128 del mismo a «todo perjudicado». Ello es indiscutiblemente asi, a
pesar del tenor del articulo 2 del TR (que restringe su ambito de aplicacién a las
relaciones entre consumidores o usuarios y empresarios), habida cuenta de que la
Directiva que se implementa no es técnicamente una directiva de proteccién de
consumidores®*, Yy a que, aunque torpes, hay argumentos en el propio TR para llegar a
esa conclusion®.

% | a tortuosa —y discutible— incorporacion de la Ley 22/1994 al Texto Refundido de la LGDCU, es la
que justifica que en el texto haya dicho que la implementacion de la Directiva comunitaria estd en los
articulos 135-146. Pero, en realidad, la materia de la responsabilidad civil por productos defectuosos se
encuentra también regulada por otros preceptos, que no son implementacion de la Directiva.
Principalmente los articulos 128-131 del Texto Refundido.

8 véase, por ejemplo, SANCHEz DEL CAMPO [2016], pp.24 y ss., que sélo contempla este tipo de
responsabilidad

® La Directiva, aunque obviamente estd pensando en consumidores, y su exposicién de motivos lo deja
claro, no contiene ninguna norma que restrinja su dmbito de aplicacion a los dafios sufridos por estos;
como tampoco la contenia la Ley 22/1994, que fue la primera implementacion de la Directiva en el
Derecho espaiiol

& Aparte del articulo 128 que extiende el derecho a ser indemnizado a todo perjudicado, el argumento
principal esta en el articulo 3, aunque, como digo en el texto, no es este un ejemplo de buena técnica
legislativa ni de claridad de la Ley. El articulo 3, que pretende definir lo que es un consumidor, sefiala
que esa definicidn es «sin perjuicio de lo dispuesto expresamente en los libros tercero y cuarto»; es
decir: lo que literalmente nos dice la ley es que esta se refiere a las relaciones consumidor-empresario
(art. 2), que consumidor es en general el descrito en el art. 3, pero que a efectos del libro 3, la definicion
de consumidor sera otra (jVaya usted a saber cudl!). Con estos mimbres, para llegar a la conclusion a
que se llega es imprescindible conocer la historia legislativa de la regulacion de los productos
defectuosos.
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4.2.2. El encaje de las tecnologias digitales emergentes en la nocién de «producto»
del TR

El articulo 136 proporciona una nocidn legal de producto, a efectos de la aplicacién de
este régimen de responsabilidad civil, lo suficientemente amplia como para encajar en
ella a los robots y a los dispositivos interconectados o «inteligentes» que componen las
llamadas tecnologias digitales emergentes. Producto es —dice el articulo 136 TR
LGDCU— «cualquier bien mueble, aun cuando esté unido o incorporado a otro bien
mueble o inmueble, asi como el gas o la electricidad».

Esta nocion es incluso lo bastante amplia como para incluir en ella, no sdélo a
dispositivos materiales tales como robots, vehiculos auténomos, drones, etc., sino
también a aquellos programas informaticos en los que se basa la inteligencia artificial,
aunque éstos no hayan sido implementados en ningun dispositivo material y hayan
sido disefiados para ejecutarse en un ordenador. Eso es porque en Derecho espafiol no
se exige para ser técnicamente una «cosa» la materialidad o corporalidad, sino que
basta con que se trate de realidades que sean o puedan ser objeto de apropiacion (art.
333 CC), es decir: sobre las que puedan recaer derechos subjetivos. Y una vez admitido
que los programas informaticos son «cosas», por aplicacion del articulo 335 CC habra
que llegar a la conclusiéon de que son «cosas muebles», ya que obviamente no son
inmuebles; y siendo cosas muebles encajan en la nocién de producto del TR LGDCU.

Aparte de los programas informaticos, otra realidad que es importante en estas
tecnologias pero cuyo encaje en la nocién de producto es mas discutible, son los datos
propiamente dichos. Los datos, como tales, son un componente fundamental para el
funcionamiento de los dispositivos interconectados, e incluso el «defecto» que
ocasiona el dano, puede encontrarse en unos datos corruptos o incompletos. Pero su
naturaleza que les permite fluir libremente por Internet, y reproducirse sin trabas, hace
dificil que se diga de ellos que son bienes susceptibles de apropiacion, cualidad esta
gue es indispensable para considerar que estamos ante una «cosa» propiamente dicha,
y, por ende, ante un «producto» en el sentido del TR LGDCU.

Normalmente, en otro tipo de realidades, los datos son proporcionados por una
empresa de servicios, y por lo tanto unos malos datos provocarian, acaso, una
aplicacién del régimen de la responsabilidad civil por servicios defectuosos. Pero en las
tecnologias de que estamos hablando, parece que la nitida diferencia entre «producto»
y «servicio» se desdibuja desde el momento en que el dato se convierte en
componente fundamental del producto.

Otro problema relacionado con la nocién de producto del TR LGDCU en su
aplicacién a las tecnologias digitales emergentes tiene que ver con el hecho de que los
productos en los que estd pensando el TR LGDCU —y en los que pensaba la Directiva
Comunitaria de 1985— no se ajustan exactamente a estos otros productos de los que
estamos hablando, lo que provoca ciertos desajustes en la aplicacion del régimen.
Fundamentalmente porque la Directiva y el TR estan pensando en los productos
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cldsicos que una vez que el productor ha comercializado, salen totalmente de su
control. Y por ello el articulo 144 del TR establece un plazo de 10 afios para la extincién
de esta responsabilidad, a contar desde la comercializacién del producto; pero en las
nuevas tecnologias digitales, no es tan obvio que el productor pierda el control sobre el
producto una vez que este se ha comercializado, pues son habituales Ias
actualizaciones de software, parches de seguridad y recursos similares que hacen que
la norma del articulo 144 carezca de justificacion si se la quiere aplicar a este tipo de
tecnologias.

Las continuas actualizaciones del software, por otra parte, ponen en entredicho
otros principios bdsicos del régimen cldsico de los productos defectuosos como, por
ejemplo, las causas de exoneracion b) y e) del articulo 140 TR, segun las cuales el
productor no sera responsable si prueba, entre otras circunstancias cuya aplicaciéon a
estas tecnologias no plantea particulares problemas: b) Que dadas las circunstancias
del caso, es posible presumir que el defecto no existia en el momento en que se puso
en circulacidon el producto; e) Que el estado de los conocimientos cientificos y técnicos
existentes en el momento de la puesta en circulacién no permitia apreciar la existencia
del defecto.

Porque, respecto de la primera circunstancia, puede ocurrir que aunque el
defecto no existiera en el momento de la puesta en circulacién, se incorporé después
mediante alguna actualizacién de software; o que el defecto, aunque propiamente no
existiera en dicho momento, haya aparecido como consecuencia de la caracteristica de
autoaprendizaje incorporada al dispositivo®®. Aunque, desde otro punto de vista, estas
observaciones tampoco han de hacernos considerar que en el caso de estas
tecnologias no deberia aplicarse el articulo 140.b) TRLGDCU, porque es posible que el
defecto haya aparecido como consecuencia de un virus informatico que contagi6 al
dispositivo, dada la caracteristica vulnerabilidad de los sistemas basados en software.
Razones todas estas que, en suma, lo que demuestran es que el régimen de
responsabilidad civil por productos defectuosos no estd pensado para este tipo de
productos y su aplicacidn a ellos produce algunas discordancias.

En cuanto a la circunstancia de exoneracion del art. 140.1 e) del TR, al que la
doctrina se refiere con la expresion «riesgos de desarrollo», tampoco tiene mucho
sentido en dispositivos como estos en los que, incluso después de haber sido puestos
en circulacion, el productor puede —e incluso debe— mantener el control de tal modo
qgue si se detecta un defecto que antes la técnica no podia haber detectado, el
productor deberd desarrollar un parche informatico o actualizacién de seguridad que lo
solvente.

La propia Comision Europea parece ser consciente de este desajuste entre los
principios en que se basa la Directiva de productos defectuosos y las caracteristicas de
estas nuevas tecnologias. En su V Informe sobre la aplicacidn de la Directiva se dice:

% Husin [2018], p. 272.
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«En lo que se refiere las nuevas tecnologias, la falta de informacion sobre asuntos judiciales
concretos, las reclamaciones de los consumidores o la correspondiente experiencia practica de las
partes interesadas hace imposible alcanzar una conclusidn definitiva. Teniendo en cuenta las
caracteristicas de estas tecnologias (en especial su complejidad y autonomia), es evidente que la
Comision deberd dar seguimiento a todas las preguntas sin respuesta. Algunas de estas
caracteristicas pueden cuestionar si el actual marco en materia de responsabilidad por productos
es adecuado para garantizar una compensacién eficaz a los consumidores y estabilidad de
inversion a las empresas. En contraste, otros aspectos pueden tratarse adecuadamente mediante
la actual Directiva. La Comisidn analizard minuciosamente cualquier posible dificultad durante el
seguimiento a este informe» (p. 8).

4.2.3. El «defecto» del programa informatico, robot o dispositivo interconectado

Este es el segundo de los elementos clave del régimen de responsabilidad por
productos defectuosos. El articulo 137 del TR LGDCU —en consonancia con la
Directiva— toma la seguridad como elemento clave para determinar cuando hay un
defecto, de tal manera que puede decirse que todo defecto es, en realidad, un defecto
de seguridad®. Un producto se considera que es defectuoso «cuando no ofrezca la
seguridad que cabria legitimamente esperar, teniendo en cuenta todas las
circunstancias», entre las que el mencionado art. 137 TR LGDCU destaca «el momento
de su puesta en circulacién», lo que nos permite reproducir las observaciones ya
hechas respecto del encaje de las tecnologias digitales emergentes en la nocién de
«producto» que esta norma presupone. Una vez mas queda claro que la Directiva y el
TR que la implementa, estdn pensando en productos de los que el productor no puede
responsabilizarse una vez que se han comercializado, mientras que en las tecnologias
de las que estamos hablando, es perfectamente posible para el productor mantener el
control después de la comercializacién, por la via de las actualizaciones y los parches
de seguridad descargables desde Internet bien por el usuario, bien de manera
automatica por el propio producto. Actualizaciones y parches que pueden haber sido
los que generen un defecto que el producto no tenia en el momento de su puesta en
circulacion, pero del que si cabria hacer responsable al productor, al menos en Ia
medida en que tales actualizaciones dependan formalmente de él, y no de una tercera
empresa; caso en este Ultimo, en el que seria mucho mas discutible que pudiera
reclamarse del productor original; al igual que si se demostrara que fue una
personalizacion del propio usuario, salvo que pudiera entenderse que el umbral de
seguridad que estos productos necesitan exige que sea imposible que la
personalizacion por el usuario se pueda traducir en un descenso de la seguridad del
producto.

La idea de falta de seguridad, por otra parte, es un concepto juridico
indeterminado que tal vez no plantee problemas en su aplicacién a productos
plenamente consolidados, pero que puede resultar muy discutible cuando se aplica a

87 . .y s . T ™ ..

Al menos a efectos de aplicacidn de este régimen juridico de responsabilidad civil. Los defectos en los
productos que se traducen en una simple merma de funcionalidad, también tienen trascendencia
juridica, pero en el ambito del régimen de garantias, no en el de la responsabilidad civil.
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productos en fase de experimentacion como pueden ser, hoy dia, los vehiculos
auténomos, aun en fase de pruebas.

El defecto puede ser un defecto de fabricacidn o de informacién, en cuyo caso no
parecen plantearse problemas especificos para estas tecnologl’asss, o un defecto de
programacion, que posiblemente encajaria en lo que se suelen llamar defectos de
disefio® que, como defectos, tienen ciertas peculiaridades interesantes,
fundamentalmente el hecho de que en ellos —segun se ha escrito— es dificil separar la
apreciacion del defecto de la nocién de culpa®, como se puede observar en la mas
reciente jurisprudencia norteamericana, y como ha quedado reflejado, en los Estados
Unidos, en el «Restatement Second of the Torts».

En el caso de los dispositivos que incorporan la caracteristica del autoaprendizaje
puede ser dudoso que haya que calificar como «defecto» a ciertas decisiones erréneas,
pues —como se ha dicho— los sofisticados sistemas auténomos de inteligencia
artificial, con capacidades de autoaprendizaje, necesariamente dardn lugar a ciertas
desviaciones impredecibles en el camino de la toma de decisiones®, puesto que el
mecanismo del aprendizaje (y también, claro estd, el del autoaprendizaje) parece
requerir que se exploren las distintas opciones de actuacién disponibles®, lo que
significa que en el disefio va implicita la posibilidad de una decisién errénea, la cual es,
sin embargo, necesaria para el aprendizaje del dispositivo, por lo que acaso mas que
ante un defecto pudiera pensarse que nos encontramos ante una caracteristica del
producto. En estos casos habria, claro, que reforzar el aprendizaje y entrenamiento del
dispositivo previo a su comercializacion, de tal modo que ésta no se debe producir
hasta que se hayan sobrepasado ciertos umbrales de seguridad que, en productos
destinados al publico en general parece que deben ser altos en todo caso; y tanto mas
altos cuando mas elevado es el bien juridico que puede verse amenazado por el
sistema®® (piénsese en vehiculos auténomos, o en dispositivos quirdrgicos cuyo fallo
pone en riesgo la vida de las personas). Pero asi y todo ello no quita que estemos

8 Aunque, a proposito de la informacidn, conviene recordar que los deberes de informacion son
especialmente estrictos en materia de robdtica. Véase NEVEIANS [2017], pp. 419 y ss.

8 Aunque EBERs [2016], p.10, habla aqui de Defectos de construccion lo que, creo, tiene el
inconveniente de que no permite diferenciar correctamente lo que es un defecto de disefio de lo que es
un defecto de fabricacion.

% Me baso, para lo que se dice en el texto en este punto, en ideas extraidas de un Trabajo de Fin de
Master que espero que pronto se publique, pero que de momento permanece inédito. El autor es
ANDRES MARIN SALMERON, y el titulo del TFM (que no ha de coincidir, necesariamente, con el de la
publicacién) «El defecto de disefio en la regulacién sobre responsabilidad civil por productos
defectuosos». El trabajo se defendid exitosamente en la Universidad de Murcia en julio de 2019.

! Informe NTF [2019], p. 28.
92
EBERS [2016], p. 11.

93
Idem.
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hablando de productos que seran mas seguros conforme vayan cometiendo errores y
aprendiendo de ellos.

En fin: un problema importante en este tipo de dispositivos se produce a
propdsito de la carga de la prueba del defecto; pues esta en teoria corresponde a la
victima demandante, la cual puede no encontrarse en condiciones, no ya de probar el
defecto, sino ni siquiera de determinar qué componente del dispositivo fue el que
provocé el fallo. Y ello no sélo por la complejidad y opacidad de estas tecnologias, que
ya hemos mencionado con anterioridad, sino también porque, tratdndose de software,
si no estan disponibles las fuentes del mismo, el analisis del funcionamiento del
programa exigiria de la llamada ingenieria inversa para analizar la programacion. Y este
tipo de ingenieria, no solo es extremadamente dificil y se encuentra al alcance de muy
pocos ingenieros informaticos, sino que en algunos ordenamientos juridicos esta
incluso prohibida por las normas de proteccion de la propiedad intelectual. Lo que nos
lleva a considerar que en numerosas ocasiones las decisiones del agente inteligente no
podran ser completamente entendidas a posteriori, y en tal sentido se pone, a veces, el
ejemplo de las llamadas cajas negras de aeronaves y otros dispositivos similares, que
pueden almacenar todo lo que pasd, pero no nos dan informacion directa respecto a
por qué sucedié™.

Acaso sirva para arreglar este problema la doctrina establecida por el TIUE en el
caso Boston Scientific (STJUE 5-3-2015 ECLI:EU:C:2015:148) segun la cual la ya fundada
y no disipable sospecha de defecto es suficiente para aceptar un defecto del
producto”; pero dicha doctrina requiere todavia de consolidacion jurisprudencial.

4.2.4. La determinacion del responsable

En materia de productos defectuosos el TR hace responsable al «productor»
entendiendo por tal (art. 138) —entre otros— al fabricante del producto terminado, al
fabricante de cualquiera de los componentes, y, para productos fabricados fuera de la
Unidn Europea, al importador en la Unién Europea. La finalidad de la Directiva es en
este punto evidente: se trata de que de cualquier producto comercializado legalmente
en su territorio haya un responsable sometido a las normas de la Unidn Europea: bien
el fabricante, si el producto se fabricd en ella, bien el importador, para el caso
contrario. Pero esta estrategia de la Directiva y del TR LGDCU puede fallar en el caso de
las tecnologias objeto de nuestro estudio, porque en ellas, como antes se sefiald, uno
de los componentes fundamentales son los datos, y el libre flujo de estos hace que por
su propia naturaleza no tenga sentido hablar de un «importador» de los datos, por lo
gue cuando se trate de un dispositivo que se nutre de datos que le son proporcionados

* De «caja negra» habla, por ejemplo, el Informe NTF [2019], p. 33 a propdsito de la caracteristica
opacidad de este tipo de dispositivos. Véase, también, a EBERS [2016], p. 12 que afiade que el el que el
error del sistema no pueda ser verificado ex post sin mas depende justamente del funcionamiento de las
redes artificiales neuronales en las que en lugar de simbolos claros y comprensibles se trabaja a partir
de una matriz de pesos sindpticos que se sustraen a la interpretacion directa.

%> Sentencia citada por EBERS [2016], p. 13.
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por una empresa no ubicada en la Unidn Europea veremos como fracasa el objetivo de
la Directiva por cuanto podemos encontrarnos con un «producto defectuoso» cuyo
origen sea externo a la uniéon Europea y en el que, sin embargo no haya ningun
importador que se haga responsable del posible defecto de los datos.

Desde otro punto de vista, hay que tener en cuenta que las caracteristicas de los
productos objeto de nuestro estudio hacen que no siempre pueda hablarse de un
fabricante del producto terminado. Sobre todo si se tiene en cuenta el disefio abierto
de muchos de estos dispositivos, y la posibilidad de que, después de que el mismo se
haya comercializado, un productor distinto incorpore disefie e incorpore algun
componente adicional compatible, o implemente alguna utilidad adicional en el
software que controla al dispositivo, sin que, obviamente, se pueda hacer responsable
al primer fabricante por estos aditamentos en el producto.

Es cierto que esto puede ocurrir en otros tipos de productos. Pero los productos
de que estamos hablando se disenan, en muchas ocasiones, precisamente para facilitar
gue eso ocurra. Y si no hay un fabricante del producto completo al que podamos
dirigirnos, la victima del dafio se encontrard con un problema adicional: tendrad que
probar qué componente del dispositivo era el que incorporaba el defecto que ocasiond
el dafio, cosa esta muy dificil, dada la complejidad y opacidad de estos productos, que
ya varias veces hemos mencionado.

4.2.5. Los dafios indemnizables

En materia de dafos indemnizables, en realidad no hay en la inteligencia artificial, los
robots o los dispositivos robotizados ninguna caracteristica especial que plantee
dificultades para la aplicacion del régimen de responsabilidad por productos
defectuosos. Pero como ese régimen es tan inadecuado para los pequefios dafos, si se
pretende regular esta materia para generar seguridad en el publico e impulsar asi el
desarrollo de la industria, parece razonable que el régimen que finalmente se haya de
aplicar sea mucho mas generoso que el del texto refundido de la LGDCU, ya que en
este régimen concurren las siguientes limitaciones:

a) En primer lugar no son indemnizables los dafios sufridos por el propio producto
defectuoso (art. 142 TR LGDCU).

b) Tampoco son indemnizables los dafios que afecten a bienes y servicios que no sean
bienes de consumo, o que, siendo bienes de consumo, no hayan sido utilizados por

su propietario principalmente como tales (art. 129.1 TR LGDCU).

c) Asimismo, del montante de la indemnizacién de los dafios materiales «se deducira
una franquicia de 500 euros» (art. 141.a TR LGDCU).
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d) Finalmente la responsabilidad civil global del productor por muerte y lesiones
personales causadas por productos idénticos que presenten el mismo defecto
tendrd como limite la cuantia de 63106270°96 euros.

Quizas la primera y la ultima limitacidon sean explicables. La primera porque los
dafios en el propio producto ocasionados por un defecto intrinseco al mismo deben
resolverse en sede de garantias (arts. 144 y ss. del TR LGDCU), y la ultima porque
intenta buscar un equilibrio entre la proteccidn del publico y el freno a la industria, ya
que, sin duda, unas pdlizas de seguro de responsabilidad civil ilimitada, tendrian un
coste tal, que muy probablemente supondrian un freno a la industria y a la innovacion.

Pero las dos limitaciones centrales no tiene justificacion alguna: ¢Por qué no ha
de estar cubierta por la ley la indemnizacién en bienes de uso industrial? io en bienes
de uso profesional? Mucho mds en una Ley derivada de una Directiva que, como se
dijo antes, no es técnicamente una norma «de proteccién de consumidores». Pero es
gue, ademas, esta limitacién a los bienes de consumo —que son por definicion bienes
producidos en masa y de coste moderado— unida al descuento de los 500 euros de
franquicia, pueden en la practica suponer que la mayor parte de los dafios materiales
no puedan indemnizarse con apoyo en esta Ley, y es que, la implementacion espafiola
de la Directiva optd en este punto por la interpretacion menos generosa para los
consumidores, pues la norma de la Directiva en que se basa el art. 141 a. TR LGDCU
(art. 9.b de la Directiva) admitia dos interpretaciones, una seguin la cual no puede
haber reclamacion por dafios materiales si éstos no superan el umbral de los 500
euros; pero si lo hacen, serd indemnizable todo el dafo. La segunda interpretacién es la
de que del importe del dafio material se descuentan, en todo caso, 500 euros. En
Francia, por ejemplo, se optd por la primera interpretacién, mientras que en Espaiia se
optd por la segunda que es la mas perjudicial para la victima.

Estas reflexiones, son, no obstante, una critica al régimen general, pero no hay en
ellas ninguna consideracién especial para el caso de los dafos provocados por las
tecnologias digitales emergentes. No obstante, practicamente todos los autores que se
han ocupado de esta cuestién han convenido en criticar estas limitaciones y en que en
una futura regulacion europea de la responsabilidad civil por dafios derivados de la
inteligencia artificial o de la robética, deberian desaparecer estas restricciones®®. Asi lo
manifiesta también el Parlamento Europeo en sus recomendaciones a la Comisidn
sobre normas de Derecho civii en materia de Robética: «Considera que,
independientemente del instrumento juridico futuro que se escoja en materia de
responsabilidad civil por los dafos y perjuicios causados por robots en casos distintos a
los perjuicios patrimoniales, dicho instrumento legislativo no deberia en modo alguno
limitar el tipo o el alcance de los dafios y perjuicios que puedan ser objeto de
compensacion, ni tampoco limitar la naturaleza de dicha compensacién, por el Unico
motivo de que los dafios y perjuicios hayan sido causados por un agente no
perteneciente a la especie humana».

% Véase, entre otros, en la doctrina espafola EBERs [2016], p. 10.
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4.3. Otros regimenes de responsabilidad civil que pueden ser aplicables

La responsabilidad por hecho propio cuando intervenga alguna culpa, y la
responsabilidad por productos defectuosos, son, sin duda, los dos regimenes de
responsabilidad civil que mds claramente seran aplicables. Pero no son los Unicos. Hay
otros regimenes que pueden ser de aplicacion. A continuacién enumeraré los
principales, advirtiendo ya que en alguno de estos casos el que el régimen en cuestion
sea 0 no aplicable puede ser discutible y depende de que se acepten ciertas
interpretaciones de los textos legales. Particularmente del Cédigo civil.

4.3.1. Responsabilidad por servicios defectuosos

Ya se ha dicho que una de las caracteristicas de las tecnologias digitales emergentes
relacionadas con la inteligencia artificial es la de que como en ellas la, por asi decirlo,
materia prima son los datos, los cuales, en realidad son casi un componente del
producto, o, si se prefiere, su combustible, en cierto modo se desdibuja la nitida
distincidn entre lo que son «productos» y lo que son «servicios»”’, puesto que unos y
otros interactian entre si, lo que, de otra parte, reconoce la propia Comisién Europea
en su quinto informe sobre la aplicacion de la Directiva 85/374 (citado con
anterioridad), cuando afirma que «quedan interrogantes abiertos sobre qué diferencia
a un producto de un servicio (por ejemplo, en el caso del internet de las cosas, donde
interactlan productos y servicios)» (p. 10).

De otro lado, en Espaiia, la que antes he calificado de tortuosa implementacién
de la Directiva de productos defectuosos, produjo un efecto inesperado y es que el TR
LGDCU, junto con la responsabilidad civil por productos defectuosos, reguld,
entremezclado con él, también los dafnos causados por servicios defectuosos. No es
una regulacidn sistematica, ni esta clara en todos los puntos, pero existe y esta en vigor.
Los preceptos del TR LGDCU especialmente significativos en este punto son los
siguientes:

a) El articulo 128 que extiende el derecho a ser indemnizado de «todo perjudicado»
no sélo al caso de que los dafios hayan sido causados por productos defectuosos,
sino, en general, a todo dafio causado por bienes y servicios.

b) El articulo 129 que extiende también —al menos formalmente— la franquicia de
los 500 euros a la indemnizacién por servicios defectuosos.

c) El articulo 147 que seiiala que esta responsabilidad del prestador de servicios es
subjetiva, pero con inversién de la carga de la prueba, de tal manera que deberd ser
el prestador de servicios el que pruebe haber cumplido las exigencias y requisitos
reglamentariamente establecidos «y los demas cuidados y diligencias que exige la
naturaleza del servicio».

% Véase, en este sentido, el Informe NTF [2019], p. 28.
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Incluso en el caso de que la regulacidon sectorial de alguno de estos servicios
exigiera niveles determinados de eficacia o seguridad en condiciones objetivas de
determinacién, podria llegar a aplicarse el articulo 148 que establece una
responsabilidad objetiva para este tipo de servicios; pues el listado de servicios del
parrafo segundo de este precepto constituye, claramente, un numerus apertus.

4.3.2. Responsabilidad contractual

Si el dano provocado por el robot o dispositivo inteligente se produjo como
consecuencia de una actualizacién defectuosa, o de un parche de seguridad incorrecto,
o no implementado a tiempo, o de unos datos corruptos, si la victima del dafio resulta
ser el usuario del dispositivo, nos encontraremos en un escenario en el que muy
probablemente sera exigible una responsabilidad civil contractual, en la medida en que
existiera un contrato en virtud del cual la persona de la que se reclama la
responsabilidad estaba obligada a facilitar dicha actualizacién, parche de seguridad o
datos.

4.3.3. Responsabilidad vicaria

Este punto es discutible, aunque la analogia me parece clara, y el Informe NTF lo
admite®®. Con la expresion «responsabilidad vicaria» me refiero a la responsabilidad
del deudor por los hechos de sus auxiliares; hechos que pueden incluir el cumplimiento
defectuoso o incumplimiento, o incluso el dafio a un tercero, caso este ultimo que es el
Unico expresamente previsto en nuestro Codigo civil (art. 1903-1V). Aparte de este
precepto que se refiere a un caso muy concreto, no hay una norma general en el
Cédigo civil que explicitamente consagre que el principal es responsable por la
actuacion del auxiliar. Pero son numerosas las aplicaciones practicas de esta idea vy, en
general, la cuestién no es discutida por la doctrina.

Pues bien: si el vendedor es responsable del dafno que ocasione el repartidor
humano al intentar el producto {Debera el vendedor que utiliza, por ejemplo, drones
para la entrega de sus productos, indemnizar por los dafios que el dron pueda causar,
al producto, al cliente 0 a un tercero?”. Entiendo gue hay razones para la respuesta
afirmativa: si alguien puede ser considerado responsable de la mala conducta de algin
ayudante humano, éipor qué no deberia ser igualmente responsable si en su lugar
busca un ayudante no humano?. El Informe NTF (p.25, nota 63) cita incluso un
antecedente histdrico situado en el Derecho romano, donde los esclavos tenian la
consideracion juridica de «cosas» pero el propietario respondia por los dafios que
pudiera causar. Aunque la respuesta definitiva a esta cuestion depende de si la

% Informe NTF, pp. 24y ss.

99 .. , . . . . .

La noticia saltd a la prensa hace cierto tiempo: Amazon empezara en breve a repartir pedidos con
drones. Diario Expansion: <https://www.expansion.com/economia-
digital/companias/2019/06/06/5cf8e3b6468aebe0468b4685.html>.
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responsabilidad vicaria se considera un caso de responsabilidad objetiva, o cuasi
objetiva, o un supuesto especifico de responsabilidad por culpa in eligendo o in
vigilando; cuestiones estas cuyo analisis requiere un estudio especificamente dedicado
a tal tipo de responsabilidad que aqui no se puede abordar.

4.3.4. Responsabilidad del guardian de la cosa

Ya del titulo de este trabajo, asi como de lo dicho en el punto II, se deducird mi opinién
en este punto; aunque soy consciente de que la misma se basa en un andlisis del
régimen de los articulos 1905-1910 del Cédigo civil que, aunque justificado por sus
antecedentes histdricos, en general no ha sido hecho por la doctrina espafiola que sélo
ha visto en estos preceptos un grupo de supuestos sin conexidn entre ellos y del que,
no puede por lo tanto, extraerse ningun principio general. En contra, estimo que:

a) El articulo 1905, que establece la responsabilidad del «poseedor» de un animal por
los dafios que éste pueda causar, no es una excepcion en el sistema general del
C6digo®, sino que es representativo del principio segin el cual quien se sirve de
una cosa, y se beneficia de ella, ha de responsabilizarse de los dafios que esta
produzca.

b) Si en el epigrafe anterior se ha sefialado una posible analogia entre robots vy
esclavos, creo que seria incluso mas apropiada una analogia entre robots vy
animales; al menos en el estado actual de la técnica en el que, por mucha
«inteligencia» que el robot tenga, no tiene conciencia de si mismo; y aunque sea
capaz de anticipar las consecuencias de cierta accién es bastante dudoso que sea
realmente capaz de comprenderlas.

c) En fin: en los antecedentes de los articulos 1907 a 1910, aun citdndose estos
mismos supuestos, se proporcionaba el criterio unificador de los mismos que
permite comprender que todos responden a un mismo principio: de los dafios que
ocasione una cosa ha de responder el guardian de la misma el cual es quien se
beneficia de ella.

Ademads, esta misma idea es la que estd detrds de, por ejemplo, la
responsabilidad vicaria, y participa de ciertas justificaciones para la responsabilidad por
riesgo: quien tiene a su servicio un cierto dispositivo, y se beneficia de él, pero con ello
genera un riesgo para terceros, debera asumir los posibles dafios causados: ubi
commodum ibi est incommodum.

100 -/ . s . , ™ .. . e
Si hay una excepcion en la medida en que en él la responsabilidad civil es objetiva, cuando lo normal

en el Cédigo civil es lo contrario. Pero que esta responsabilidad es objetiva, aunque tiene claro apoyo en
la literalidad de la norma, es conclusion actual de doctrina y jurisprudencia, siendo muy dudoso que, en
la época en que se aprobé el Cadigo, no se estuviera pensando en que en la base de estos casos hay una
presuncion de culpa.
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4.3.5. En particular: el régimen aplicable a los vehiculos auténomos

Una de las tecnologias sobre las que mads se ha escrito, y que mas interés suscitan en
los medios de comunicacion, es la de los vehiculos auténomos. En ellos hay que
destacar que en Derecho espaifol se produciria una importante laguna, ya que el
articulo 12 de la Ley que regula la responsabilidad civil en la conduccién (Real Decreto
Legislativo 8/2004 por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre
responsabilidad civil y seguro en la circulacién de vehiculos a motor), sélo establece
con caracter general la responsabilidad civil del «conductor», por lo que los vehiculos
que se conducen a si mismos aunque probablemente no quedarian fuera del ambito de
la Ley, en el sentido de que siguen siendo vehiculos a motor y sus accidentes durante la
circulacion siguen siendo hechos de la circulacion (aunque esta Ultima cuestion acaso
sea discutible), al no tener conductor no habria responsable. Tampoco seria, segun la
ley, el propietario, salvo si el vehiculo circulara sin estar asegurado (art. 1.3-11) pues los
demads casos de responsabilidad del propietario que prevé la norma exigen cierto tipo
de relacidon de subordinacion o dependencia entre el propietario y el conductor (art.
1.3-1) , por lo que, una vez mas, si no hay conductor responsable, tampoco podrd
responsabilizarse del dafio al propietario.

La ley seguiria siendo aplicable en cuanto a la obligacién de asegurarse, que viene
impuesta, en principio, al propietario (art. 1), y, una vez que hay seguro, si lo hay,
seguiria existiendo la accion directa contra la aseguradora que concede, tanto esta Ley
(art. 7) como, con caracter mas general, la Ley de Contrato de Seguro (art. 76).

Esta laguna precisamente en una de las tecnologias mds pujantes, no sélo se da
en Espafia, sino en gran parte de los paises de la Unidn Europea101 y por ello en la
Resoluciéon del Parlamento Europeo de 16 de febrero de 2017 se considera que el
sector del automoévil es el que precisa mas urgentemente de normas de la Unién y
mundiales que garanticen el desarrollo transfronterizo de los vehiculos auténomos y
automatizados, «con el fin de explotar plenamente su potencial econdmico y
beneficiarse de los efectos positivos de las tendencias tecnolégicas» (Principio 25).

5. Conclusion sobre las limitaciones de los actuales regimenes de responsabilidad
civil y soluciones apuntadas por las propuestas europeas

La conclusion de todo lo visto hasta ahora seria la de que en el Derecho espanol
vigente hay ya mecanismos para que ante un dafio ocasionado por algun dispositivo
dotado de inteligencia artificial, la victima pueda obtener una reparacion, bien del
fabricante del dispositivo, bien del proveedor de datos o servicios de actualizacion,
bien del propietario o persona que se beneficia del robot o dispositivo inteligente. Pero
aunque es posible reclamar dicha indemnizacién, como quiera que las normas
aplicables fueron redactadas antes de la eclosion de la robética, y ésta implica ciertas

101 . TR . ™ .. .
Véase el analisis del estado de la cuestién respecto de la responsabilidad civil en materia de

circulacion de vehiculos a motor que se realiza en el Informe NTF [2019], pp. 14-17.
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caracteristicas especiales que afectan a su tratamiento juridico en materia de
responsabilidad civil, en la aplicaciéon de los regimenes vigentes se producen ciertas
disonancias: hay caracteristicas en este tipo de dispositivos que hacen que la aplicacién
de las normas vigentes no encaje totalmente con estas realidades. Por ello, en la
medida en que sean ciertos los augurios sobre cémo y a qué velocidad se implantara la
robdtica en nuestra vida cotidiana durante los proximos afios, puede ser conveniente ir
pensando en ciertas modificaciones legales.

En este punto la Unién Europeo tiene claro que esas modificaciones legales
deben adoptarse a nivel europeo, pues si Europa no ha de perder el tren de esta nueva
revolucién industrial, el marco legal de la misma debe estar armonizado. Que la
armonizaciéon sea via directiva o via reglamento es opinable; cada uno de estos

procedimientos tiene sus ventajas y sus inconvenientes%%.

De los numerosos estudios que se han producido en el dmbito europeo respecto
al sentido de las modificaciones legales necesarias para crear un marco legal que
ofrezca seguridad al publico, pero no constituya un freno para el desarrollo de esta
industria, destacan por su importancia dos: La Resolucién del Parlamento Europeo de
16 de febrero de 2017, y el Informe del Grupo de Expertos en Nuevas Tecnologias (al
que hemos venido llamando Informe NTF), de noviembre de 2019. La importancia de
cada uno de estos documentos, cuyas propuestas expondré por separado, se debe a
razones distintas: en el caso de la Resolucion del Parlamento Europeo la importancia es
institucional; a fin de cuentas significa que, formalmente, uno de los tres érganos
principales que rigen a la Unién Europea, solicita de otro de dichos drganos que se
pronuncie sobre un tema al tiempo que realiza ciertas recomendaciones sobre el
sentido en el que debe pronunciarse. La importancia del Informe NTF se encuentra en
su extension, exhaustividad y conocimiento de la materia. Es, en definitiva, un informe
muy bien elaborado.

5.1. La Resolucion del Parlamento Europeo de 16 de febrero de 2017

Como en casi todos los trabajos, la Resolucion del Parlamento Europeo de 16 de
febrero, se realizd tras una serie de pasos institucionales previos que lo fueron
madurando. El punto de partida fue la creacién, el 20 de enero de 2015, por la
Comision de Asuntos Juridicos del Parlamento Europeo de un grupo de trabajo sobre
aspectos juridicos relacionados con la evolucién de la robdtica y de la inteligencia
artificial en la Unién Europea. Dicho grupo de trabajo presenté un proyecto de informe
el 31 de mayo de 2016, cuya versidn definitiva se publicé el 27 de enero de 2017. Este
ultimo documento contenia una propuesta de Resolucion del Parlamento Europeo, asi
como un anexo con recomendaciones detalladas, una exposicion de motivos en donde
se recogen una serie de principios éticos que deben regir el desarrollo civil de la
robadtica y un resumen de la opinién manifestada por distintas comisiones.

102 Véanse, por ejemplo, las consideraciones que al respecto realiza Diaz ALABART [2018], pp. 57-61.
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La Resolucidon propiamente dicha se divide en una exposicion de motivos que
consta de 35 apartados (numerados alfabéticamente de la A a la Al), una exposicion de
68 principios generales relativos al desarrollo de la robdtica y la inteligencia artificial
para uso civil, y un Anexo con recomendaciones respecto al contenido de la propuesta
solicitada'®. Los «principios», por su parte, no siempre son verdaderos principios, sino
mas bien puntos que la Resolucién quiere destacar, que van incidiendo en distintos
aspectos, entre los que puede destacarse la investigacion e innovacion, los principios
éticos, la propiedad intelectual en relacion con los flujos de datos, ciertos usos
especialmente beneficiosos de los sistemas robotizados (vehiculos auténomos, drones,
robots asistenciales, robots médicos, intervenciones en el cuerpo humano, educaciény
empleo, etc), y, finalmente, ciertas cuestiones relacionadas con la responsabilidad civil
(Principios 49 a 59).

En las préoximas lineas destacaré alguno de los principales «remedios» que en
estos ultimos «principios» y en algunos puntos de la exposicién de motivos se plantean
como aspectos a tener en cuenta de cara a una futura regulacién europea de la
cuestion.

5.1.1. ¢{Responsabilidad objetiva o gestidn de riesgos?

El Principio 53 puede ser el punto de partida para una muy interesante reflexion sobre
la responsabilidad civil en general. En él se indica que «el futuro instrumento legislativo
debe basarse en una evaluacién en profundidad realizada por la Comisién que
determine si debe aplicarse el enfoque de la responsabilidad objetiva o el de gestién de
riesgos». Para la doctrina espafiola, la responsabilidad objetiva es una vieja conocida,
pero la idea de «gestidn de riesgos» resulta mas novedosa. El Principio 55 la explica
diciendo que «el enfoque de la gestién de riesgos no se centra en la persona “que
actud de manera negligente” como personalmente responsable, sino en la persona que
es capaz en determinadas circunstancias de minimizar los riesgos y gestionar el
impacto negativo».

Esta nocién de «gestion de riesgos» resulta novedosa o, por lo menos, es

. ., 104 , .
novedosa la denominacion'®, aunque en el sector de los seguros resulta mas conocida.
De ella se ha dicho que mas que un concepto juridico es un concepto técnico-

1% pos muy buenos resimenes del contenido de la Resolucién en DiAz ALABART [2018] y ERCILLA [2018].
Mucho mds conciso, pero util para hacerse una idea rapida, por cuanto sabe destacar los aspectos mas
importantes de la misma, es el resumen de TomMAS MARTINEZ [2017]. En fin, también es bastante
interesante el de LACRUZ MANTECON [2019].

1% Sefiala ERcILLA [2018], p. 90 que el primer analisis en profundidad, asi como una extensa lista de
Recomendaciones de actuacion en el ambito de la Gestion de Riesgos, se halla en el documento
publicado por la OCDE, «Emerging Risks in the 21st Century — An agenda for action», publicado en 2003.
Su primera aparicién en el ambito europeo —dice el autor— se produjo en la Directiva 2007/60 de
evaluacion y gestion de los riesgos de inundacion, que fue implementada en Espaia a través del Real
Decreto 903/2010, de 9 de julio, de evaluacién y gestién de riesgos de inundacion.
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econémico’®, aunque con clara conexién con principios juridicos previos, ya que en
ella de lo que se trata es de usar como criterio de atribucion de responsabilidad el de la
posibilidad de minimizar los riesgos. Es decir: la gestion de riesgos implicaria una
responsabilidad civil por omisién (no haber evitado el dafio) que presupone un previo
establecimiento del deber de ciertas personas de evitar ciertos danos, establecido tras
una imprescindible evaluacidn previa de los riesgos potenciales y la asignacion del

control de los mismos a determinadas personaslos.

5.1.2. Seguro obligatorio y fondo de compensacion

Esta cuestion se menciona en el punto 57: una posible solucién a la complejidad de la
asignacion de responsabilidad por los dafios y perjuicios causados por robots cada vez
mas auténomos —dice— «podria ser el establecimiento de un régimen de seguro
obligatorio, como ya se aplica, por ejemplo, en el caso de los automoviles», que se
complementaria, segun el principio 58, con un «fondo que garantizara la reparacién de
danos en los casos de ausencia de una cobertura de seguro». El seguro, aungue no se
sefiala expresamente, deberia ser suscrito por el propietario del robot, lo que, aunque
pueda ser muy razonable, acaso exigiria previamente una definicion de robot que
restringiera su nocién a sdlo ciertos dispositivos ya que, hoy dia, tal y como se vio a
propédsito de la nocion de robot, en ella pueden encajar numerosos objetos de uso
cotidiano y coste relativamente bajo, para los que no parece sensato el establecimiento
de un deber general de aseguramiento.

En cuanto al fondo de compensacién, la propuesta aporta diversas ideas que
pueden calificarse de verdaderamente imaginativas107 tales como, por ejemplo, lo
establecido en el Principio 59.c: «permitir que el fabricante, el programador, el
propietario o el usuario puedan beneficiarse de un régimen de responsabilidad
limitada si contribuyen a un fondo de compensacidn o bien si suscriben conjuntamente
un seguro que garantice la compensacién de dafios o perjuicios causados por un
robot»; o lo dispuesto en el punto e de este mismo principio: crear un nimero de
matricula individual que figure en un registro especifico que asegure la asociacion
entre el robot y el fondo del que depende y que permita que cualquier persona que
interactie con el robot esté al corriente de la naturaleza del fondo, los limites de su
responsabilidad en caso de dafios materiales, los nombres y las funciones de los
participantes y otros datos pertinentes.

1% Diaz ALABART [2018], p. 68.

1% Diaz ALABART [2018], p. 69.

7 TomAS MARTINEZ [2017], p. 864.
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5.1.3. Reconocimiento de personalidad juridica para robots complejos

Esta propuesta es, sin duda, la mas polémica de la resolucidn, y la que ha dado lugar a
mas literatura'®®. Se plasma en el Principio 59.f en el que se pide a la Comisién que
cuando realice una evaluacion de impacto de su futuro instrumento legislativo evalule,
analice y considere la posibilidad de «crear a largo plazo una personalidad juridica
especifica para los robots, de forma que como minimo los robots auténomos mas
complejos puedan ser considerados personas electrénicas responsables de reparar los
dafios que puedan causar, y posiblemente aplicar la personalidad electrénica a aquellos
supuestos en los que los robots tomen decisiones auténomas inteligentes o
interactien con terceros de forma independiente».

Esta propuesta no parece, en absoluto, improvisada. Ya en la exposiciéon de
motivos de la Resolucién se habia venido preparando en sus considerandos Z vy
siguientes. El primero de ellos (Considerando Z) afirma que el desarrollo tecnolégico de
ciertos rasgos cognitivos y auténomos enlos robots ha hecho que estos se asimilen
cada vez mas a agentes que interactian con su entorno; y en el Considerando AB se
aflade que cuanto mas auténomos sean los robots mdas dificil serd considerarlos
simples instrumentos en manos de otros agentes, a lo que el Considerando AC anade
que «en ultima instancia, la autonomia de los robots suscita la cuestién de su
naturaleza y de si pertenecen a una de las categorias juridicas existentes o si debe
crearse una nueva categoria con sus propias caracteristicas juridicas».

Pero el que la propuesta parezca meditada, no la hace menos insostenible. Y ello
no sélo por razones que tengan que ver con la lejania entre los seres humanos y los
robots, los cuales, por inteligentes que se diga que son —aunque no lo son tanto, a dia
de hoy, como ya se vio— siguen sin ser conscientes y sintientes, por lo que las razones
éticas que estan detrds de la extension de la personalidad juridica a todo ser humano,
no son en absoluto de aplicacidn. Pero tampoco lo son las razones econdmicas que
justifican la extensidn de la personalidad juridica a entidades o grupos que no son seres
humanos (como las sociedades, fundaciones, corporaciones, asociaciones...), ya que
esta extensién de personalidad se justifica por cuanto esos entes —formados siempre
por seres humanos— de hecho intervienen en el trafico juridico, y tienen un
patrimonio cuyas relaciones juridicas requieren de la atribucion de personalidad.

Y esta es, en mi opinidn, la cuestion fundamental: atribuir personalidad juridica a
los robots para que puedan ser ellos mismos quienes se responsabilicen de sus propios
actos, no sirve absolutamente para nada, si al mismo tiempo no se les dota de un

. . . , , s 1
patrimonio, lo que entiendo que crearia mas problemas de los que resolveria'®.

108 Véase, en Espafia, BARRIO ANDRES [2018b] y, con mucha madas concisién [2019] pp. 107-109; DiAz

ALABART [2018], pp. 73-81; EBERS, pp. 16—17; ERCILLA [2018], pp. 13—63; LACRUZ MANTECON [2019]; ROGEL
VIDE, inicialmente en [2017], y, de modo mas extenso en [2018b] y [2018c]
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En todo caso la propuesta ha suscitado numerosas reacciones doctrinales. En
Espafia la mayoria han sido negativas, siendo de destacar la firme oposicién a esta idea,
muy bien argumentada, de RoGEeL VIDE [2017], [2018b] y [2018c].

5.2. El informe del Grupo de Expertos (Informe NTF, noviembre 2019)

Este informe es bastante completo, siendo su lectura bastante recomendable para todo
aquel que esté interesado en la responsabilidad civil derivada de dafios ocasionados
por la inteligencia artificial, los robots u otros dispositivos «inteligentes». En él se
incluye incluso una propuesta de texto articulado que consta de 34 preceptos. A modo
de breve e incompleta sintesis pueden sefialarse los siguientes aspectos (destacados en
la sintesis ejecutiva que el propio documento incorpora):

a) Una persona que opere una tecnologia permitida que, sin embargo, conlleva un
mayor riesgo de dafios a terceros, por ejemplo, los robots accionados por la
inteligencia artificial en espacios publicos, debe estar sujeta a una responsabilidad
objetiva por los dafios que resulten de su funcionamiento.

b) El proveedor de servicios que garantiza el marco técnico necesario debe ser
responsable con preferencia al propietario cuando el proveedor tenga un mayor
grado de control que el propietario, ya que en tal caso seria el primero el verdadero
operador principal de la tecnologia.

c) Una persona que utilice una tecnologia que no suponga un mayor riesgo de dafio
para los demas debe estar obligada a cumplir con los deberes de seleccionar,
operar, supervisar y mantener adecuadamente la tecnologia en uso y, en su
defecto, debe ser responsable del incumplimiento de dichos deberes si es culpable.

d) Una persona que utiliza una tecnologia que tiene un cierto grado de autonomia no
deberia ser menos responsable de los dafios resultantes que si dichos dafios
hubieran sido causados por un auxiliar humano.

e) Los fabricantes de productos o contenidos digitales que incorporen tecnologia
digital emergente deben ser responsables de los dafios causados por defectos en
sus productos, incluso si el defecto fue causado por cambios realizados en el
producto bajo el control del productor después de su comercializacién.

1% Sefiala, no obstante, DiAz ALABART [2018], pp. 77-78, que la cuestion del patrimonio podria resolverse

con la creacion de un «fondo de responsabilidad», por medio de un seguro obligatorio para los robots
de una naturaleza similar al que hoy en dia existe para los automdéviles, o bien de un fondo de
compensacion. Pero esto, a su vez, sigue diciendo la autora plantea el inconveniente de que supone un
desembolso importante inmovilizado. Y ain queda por resolver la cuestidn esencial del sujeto obligado
a la creacién del fondo.
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f)

g)

h)

j)

Para las situaciones que exponen a terceros a un mayor riesgo de dafio, el seguro
obligatorio de responsabilidad civil podria dar a las victimas un mejor acceso a la
compensacion y proteger a los potenciales causantes de dafios contra el riesgo de
responsabilidad.

Cuando una tecnologia concreta aumente las dificultades para probar la existencia
de un elemento de responsabilidad mas alld de lo que pueda esperarse
razonablemente, las victimas deben tener derecho a que se facilite la prueba.

Las nuevas tecnologias digitales deben incluir caracteristicas de registro, cuando
sea apropiado en las circunstancias, y el hecho de no registrar o de no proporcionar
un acceso razonable a los datos registrados debe dar lugar a una inversion de la
carga de la prueba para no ir en detrimento de la victima.

La destruccién de los datos de la victima debe considerarse como un dafio,
indemnizable en condiciones especificas.

No es necesario dotar a los dispositivos o sistemas auténomos de personalidad

juridica, ya que el dafio que pueden causar puede y debe ser atribuible a las
personas u organismos existentes.
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