Carituro 111

REGLAS ESPECIALES DE RESPONSABILIDAD
CIVIL EN CASO DE DANOS OCASIONADOS

POR SISTEMAS DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL.
FUTURA NORMATIVA EUROPEA

YDERECHO VIGENTE

El ingente trabajo de las diferentes instancias europeas acerca de una
posible regulacién de la IA y que ha culminado, por ahora, en la AIA, asi como
la inmensa e inabarcable produccién de documentos hace dificil a cualquiera
no perderse entre ellos a la hora de abordar esta materia®. Por eso, en el pre-
sente capitulo voy a presentar la Propuesta del Parlamento europeo sobre un
régimen especial de responsabilidad civil en materia de IA de 20 de octubre de
2020 combinando su presentacién (I1.), por un lado, con las recomendaciones
dadas en su informe por el Expert Group on Liability and New Technologies
(NTF), y, por otro, con las soluciones que se pueden adoptar a partir del
derecho espafiol vigente mientras esta Propuesta no se convierta en Regla-
mento (III.). Primero, no obstante, quiero dejar constancia de los principales
instrumentos juridicos elaborados por las diferentes instancias europeas (I.).

I. PRINCIPALES INSTRUMENTOS JURIDICOS

Como se sabe, el 16 de febrero de 2017, el Parlamento de la UE adopté
una Resolucion sobre normas de derecho civil sobre robética con recomendaciones
a la Comision. En esta Resolucién pidié a la Comisién que presentara una

% Como acertadamente destaca Isabel Zurrta MARTIN, «Las propuestas de reforma
legislativa del Libro Blanco europeo sobre inteligencia artificial en materia de seguridad y res-
ponsabilidad civily, Actualidad Juridica Iberoamericana, nim. 14, febrero 2021, pp. 438-487.
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propuesta de instrumento legislativo con la finalidad de establecer unas normas
de derecho civil sobre la responsabilidad de los robots y de la IA.

El afio 2018 fue muy activo en este dmbito. De hecho, en febrero, el
Servicio de Investigacién del Parlamento Europeo (EPRS) publicé un estu-
dio acerca de Un enfoque comiin de la UE sobre las normas de responsabilidad
y el seguro para vehiculos conectados y auténomos®. E1 25 de abril de 2018, la
Comisién publicé un documento de trabajo de los servicios sobre Responsa-
bilidad por las tecnologias digitales emergentes® que acompafia al documento
Inteligencia artificial para Europa®.

En marzo de 2018, la Comisién Europea creé el tantas veces, a lo largo
de este trabajo, citado, Grupo de Expertos de alto nivel en Responsabili-
dad y Nuevas Tecnologias con dos formaciones: NTF («New Technologies
Formation») y PLDF («Products Liability Directive Formation»). E1 NTF
debe limitarse a cuestiones de responsabilidad extracontractual. Después de
analizar las leyes nacionales relevantes, observar casos especificos y comparar
diferentes aspectos de los regimenes de responsabilidad nacionales y de la
UE actuales, un Informe presenta los hallazgos de la NTF. El Informe sobre
Responsabilidad por la Inteligencia Artificial y otras tecnologias digitales emergentes
ha supuesto un hito significativo, cuya finalidad es establecer recomendaciones
para regular un régimen especial de responsabilidad civil en caso de dafios
ocasionados por la IA.

A este Informe le siguen otros documentos importantes, que ayudan a
comprender cudl es el marco legal que la UE tiene en mente cuando se trata
de la responsabilidad civil de la IA. En particular, citaré tres de ellos: el Informe
sobre las implicaciones de seguridad y responsabilidad de la Inteligencia Artificial,
Internet de las Cosas y la robitica®, el Libro blanco Sobre la inteligencia artificial:
un enfoque europeo hacia la excelencia y la confianza® y la Resolucion del Par-

81 <http://www.europarl.europa.ecu/RegData/etudes/STUD/2018/615635/EPRS_
STU(2018)615635_EN.pdf>. Fecha de la consulta: mayo 2022.

8 SWD(2018) 137 final.

8 COM(2018) 237 final.

8 COM(2020) 64 final, 19.2.2020.

8 COM(2020) 65 final, 19.2.2020.
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lamento europeo de 20 de octubre de 2020 con una Propuesta de Reglamento
en materia de responsabilidad civil por el uso de inteligencia artificial®. Mis
reciente en el tiempo, si bien no trata la materia de la responsabilidad civil,
sino los requisitos necesarios para que un sistema de IA puede ponerse en
circulacién en el mercado de forma segura, es la ya citada AIA, de la que ya
se conocen dos textos de compromiso que iré citando en este trabajo en los
lugares oportunos. Si que hace, en cambio, una clasificacién de los sistemas
de IA en funcién del riesgo sobre la que volveré posteriormente.

Por dltimo, desde 1a Resolucién del Parlamento de 2017 anteriormente
citada, la UE ha venido destacando que la Etica no deberia estar ausente de
este debate. En mi opinién, los documentos mds relevantes son, en primer
lugar, el elaborado por el Grupo de expertos de alto nivel en IA, Directrices
éticas para una IA4 fiable®, documento hecho publico el 8 de abril de 2019
y, en segundo lugar, la Comunicacién de la Comisién sobre Fomento de la
confianza en la inteligencia artificial centrada en el ser humano®. De todos
modos, existen numerosos documentos de diversas organizaciones donde se
elaboran —y se adoptan por sus miembros— principios éticos en materia
de IA®. Uno de los que mds han influido en la regulacién proyectada de la
IA es el Informe de la Datenethikkommission® acerca del uso de los datos y
de la IA en nuestra economia y sociedad. Otra cuestién es el papel que los
principios éticos desempefian en el debate sobre la IA. En mi opini6n, cubren
un espacio hasta que los legisladores decidan publicar normas reguladoras

8 <https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2020-0276_EN.html>. Fecha
de la consulta: mayo 2022.

8 <https://ec.europa.cu/digital-single-market/en/news/ethics-guidelines-trustworthy-ai>.
Fecha de la consulta: mayo 2022.

8 COM(2019) 168 final.

8 FJELD et al., Principled Artificial Intelligence: Mapping Consensus in Ethical and Rights-
based Approaches to Principles for AL, Berkman Klein Center for internet & society at Harvard
University, Research publication nim. 2020-1, 15 enero 2020. Online: <https://cyber.harvard.
edu/publication/2020/principled-ai>. Fecha de la consulta: mayo 2022.

% <https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/downloads/DE/publikationen/themen/it-
digitalpolitik/gutachten-datenethikkommission.pdf;jsessionid=DC492965701F1183ES8BF3C
1C32300AAF.1_cid364?__blob=publicationFile&v=6>. Fecha de la consulta: mayo 2022.
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de aquélla. Es decir, proporcionan un marco de seguridad y fiabilidad para
todos los sujetos involucrados, es decir, para los fabricantes de sistemas de IA,
operadores, usuarios y consumidores finales mientras no exista norma juridica
aplicable, la cual podr, en su caso, replicarlos, matizarlos, concretizarlos o
establecer lo contrario®’. Estos principios podrin plasmarse asimismo en
c6digos de conducta.

En cualquier caso, no voy a tratar cuestiones relacionadas con los prin-
cipios éticos para una IA confiable. Me centraré tan solo en los aspectos
juridicos de relieve en materia de responsabilidad civil.

II. AspEcTOS JURIDICOS RELEVANTES EN MATERIA DE RESPONSABILIDAD
CIVIL

En relacién con los diferentes aspectos juridicos de interés en relacién con
la responsabilidad civil por una actividad fisica o virtual, un dispositivo o un
proceso gobernado por un sistema de IA (art. 2.1 Propuesta de reglamento
2020) voy a destacar, por un lado, la diferencia entre sistemas de «alto» y
«bajo» riesgo (1.), su mal funcionamiento (2.) y, por otro, los dos regimenes
de responsabilidad civil previstos en caso de danos por su funcionamiento el
cual es operado por un nuevo sujeto responsable, cual es el denominado «ope-
rador» (3.),alos que afiadiré algunos aspectos relacionados con la prueba (4.).

1. Sistemas de «alto» y «bajo» riesgo. La Propuesta de reglamento de un
régimen de responsabilidad civil en materia de inteligencia artificial y
su relacién con la Artificial Intelligence Act

Los textos europeos citados en relacién con la responsabilidad civil por
el uso de sistemas de IA distinguen entre tecnologia de «alto riesgo»?? (por
ejemplo, automéviles sin conductor, drones, un brazo quirdrgico robotizado *%)

' Florian MOsLEIN, «Die normative Kraft des Ethischen — Ein Fallbeispiel zur Effektivitit
von Leitlinien fiir Kiinstliche Intelligenz», Recht Digital, 1/2020, pp. 34-40.

%2 Libro Blanco en 14, pp. 16-17.

% Susana Navas Navarro (dir.), Salud e Inteligencia artificial desde el Derecho privado,
Comares, Granada, 2021.
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y la tecnologia de «bajo riesgo» (por ejemplo, una aspiradora como Roomba,
un chatbot como Alexa, algunas de las herramientas LegalTech).

La Propuesta de reglamento 2020, en consonancia con el Libro Blanco en
14, solo define el sistema de IA de alto riesgo de suerte que el de bajo riesgo
se define en negativo, es decir, es aquel sistema que no es de alto riesgo. Pues
bien, en la Propuesta se advierte que un sistema de IA debe considerarse de
alto riesgo cuando: «el potencial significativo en un sistema de IA que funciona
de forma auténoma para causar dafios o perjuicios a una o mds personas de
manera aleatoria y que excede lo que cabe esperar razonablemente; la magni-
tud del potencial depende de la relacién entre la gravedad del posible dafio o
perjuicio, el grado de autonomia de la toma de decisiones, la probabilidad de
que el riesgo se materialice y el modo y el contexto en que se utiliza el sistema
de IA» (art. 3 letra ¢ Propuesta de reglamento 2020)°*. Es lo que se conoce
como significant harm, expresiéon empleada en el Derecho norteamericano
de la responsabilidad civil del fabricante por productos defectuosos®, pero
que no deja de plantear cuestiones por su excesiva ambigtiedad **. Ademds, la
Propuesta de reglamento 2020 ofrece una definicién de «dafo o perjuicio», en
su art. 3 letra i, en la que establece como tal: «el impacto adverso que afecta
a la vida, la salud, la integridad fisica de una persona fisica, los bienes de una
persona fisica o juridica o bien que produce dafios morales significativos que
resultan en una pérdida econémica comprobable».

La descripcién del sistema de IA de alto riesgo parece pensar en dafios
que se producen en espacios publicos donde existe la posibilidad de que se
produzcan potencialmente no solo dafos individuales que afectan a una
o varias personas (por ejemplo, las victimas de un accidente con un coche
auténomo) sino también que se produzcan «dafios colectivos» que pueden
afectar a la sociedad o a la economia en general (v. gr. manipulacién del com-

% Gerhard WaGNER, «Haftung fiir Kiinstliche Intelligenz — Eine Gesetzinitiative des

Europiischen Parlaments», ZEuP, 2021, p. 554.

% Mark A. GEISTFELD, Principles of Products Liability, Nueva York, Foundation Press,
2011, pp. 115 ss.

% Andrea BErToLINI, «Artificial Intelligence and Civil Liability», Study requested by the
JURI Committee, European Parliament, July, 2020, p. 77.
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portamiento de los votantes, suministro de informacién mediante un asistente
virtual acerca de una informacién que es errénea y conduce a dafios fisicos a
un gran numero de personas).

En un anexo al Reglamento se pretenden enumerar los sistemas de IA de
alto riesgo y los sectores criticos en los que se utilizan (art. 4.2 de la Propuesta
de reglamento 2020). De hecho, el Libro Blanco en 14 hacia referencia a los
sectores que consideraba criticos como el transporte o la asistencia®’, dentro de
la cual, se podria comprender el sector de la sanidad. El reciente Draf? Report

97

Libro Blanco en I4, pp. 16-17: Un sistema de IA puede considerarse de alto riesgo o de
riesgo elevado cuando se cumplan los criterios siguientes:

- En primer lugar, que la aplicacién de IA se emplee en un sector en el que, por las carac-
teristicas o actividades que se llevan a cabo normalmente, es previsible que existan riesgos
significativos. El primer criterio vela por que la intervencién reguladora se centre en aquellas
dreas en las que, de manera general, se considere que hay mds probabilidad de que surjan
riesgos. En el nuevo marco regulador deben detallarse de manera especifica y exhaustiva
los sectores que englobe. Por ejemplo, la sanidad, el transporte, la energia y determinados
dmbitos del sector publico. Esta lista debe revisarse periédicamente y modificarse cuando
proceda en funcién de los desarrollos pertinentes en la prictica.

- En segundo lugar, que la aplicacién de IA en el sector en cuestion se use, ademds, de manera
que puedan surgir riesgos significativos. Este segundo criterio refleja el reconocimiento de
que no toda utilizacién de la IA en los sectores sefialados implica necesariamente riesgos
significativos. Por ejemplo, si bien la atencién sanitaria puede ser un sector importante,
un fallo en el sistema de asignacion de citas de un hospital no supondré en principio un
riesgo significativo que justifique la intervencion legislativa. La evaluacién del nivel de
riesgo de un uso determinado puede basarse en las repercusiones para las partes afectadas.
Por ejemplo, el uso de aplicaciones de IA con efectos juridicos o similares en los derechos
de un particular o de una empresa; aplicaciones que presenten el riesgo de causar lesiones,
la muerte, o dafios materiales o inmateriales significativos; aplicaciones que produzcan
efectos que las personas fisicas o juridicas no puedan evitar razonablemente.

La aplicacién de los dos criterios debe garantizar que el dmbito del marco regulador se
adapte a lo necesario y ofrezca seguridad juridica. En principio, los requisitos obligatorios con-
templados en el nuevo marco regulador en materia de IA deben resultar de aplicacién Gnicamente
a las aplicaciones que se consideren de elevado riesgo de conformidad con la suma de los dos
criterios esbozados.

No obstante, lo anterior, también puede haber casos excepcionales en los que, debido a lo
que esté en peligro, el uso de aplicaciones de IA para determinados fines se considere de elevado
riesgo en si mismoj; es decir, independientemente del sector de que se trate y cuando los requisitos
que se presentan mds abajo sigan siendo de aplicacién. Por ejemplo, cabria pensar en lo siguiente:
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elaborado por Axel Voss, hecho publico el 2 de noviembre de 2021, estudia
seis casos que afectan a sectores criticos que pueden ser un buen punto de
partida para elaborar el listado al que se refiere la Propuesta de reglamento
2020. Son los siguientes: sanidad, green deal/*®, politica exterior y seguridad,
proceso democritico, competitividad y mercado de trabajo®. Ente ellos no
se encuentran las herramientas tecnoldgicas aplicadas en la administracién
de justicia y en la practica juridica.

En este aspecto convendria tener en cuenta, cuando se elabore ese listado,
los sectores o materias referidos en el Anexo III de la ATA '™, para evitar que
se den supuestos en los que un sistema de IA de alto riesgo a tenor de la ATA
quede excluido del régimen especial de responsabilidad que establece este
tuturo Reglamento sin que, a su vez, exista un régimen especial en el derecho
nacional. Esto podria abocar a que a los dafios generados por sistemas de alto
riesgo que, por ejemplo, emplean machine learning, se aplicara un régimen
general de la responsabilidad basado en la culpa o negligencia, lo que frente a
la victima seria una diferencia de trato juridico poco justificable, a pesar de que
se hayan seguido los estrictos controles y cumplido los requisitos necesarios

- En vista de su importancia para las personas y del acervo de la UE en materia de igualdad
de empleo, el uso de las aplicaciones de IA en los procedimientos de contratacién y en
situaciones que repercutan en los derechos de los trabajadores debe considerarse siempre
de «riesgo elevado» y, por consiguiente, los requisitos que se presentan a continuacion
han de ser aplicables en todos los casos. También pueden considerarse otras aplicaciones
especificas con repercusiones en los derechos de los consumidores.

El uso de aplicaciones de IA para la identificacién biométrica remota y otras tecnologias
de vigilancia intrusiva deben considerarse siempre de «riesgo elevado» y, por tanto, los requisitos
que se presentan a continuacién deben resultar de aplicacién en todos los casos.

% De muy recomendable lectura es el libro de Jeremy RirkiN, The Green New Deal, St.
Martin’s Press, New York, 2019.

?  Axel Voss, Draft Report on artificial intelligence in a digital age, 2020/2266 (INI), Special
Committee on artificial intelligence in a digital age, 2.11.2021, p. 53.

100 Estos 4mbitos son ocho: 1) Identificacién biométrica y categorizacién de personas
fisicas; 2) Gestién y funcionamiento de infraestructuras esenciales; 3) Educacién y formacién
profesional; 4) Empleo, gestion de los trabajadores y acceso al autoempleo; 5) Acceso y disfrute
de servicios publicos y privados esenciales y sus beneficios: 6) Asuntos relacionados con la apli-
cacién de la ley; 7) Gestion de la migracién, el asilo y el control fronterizo; 8) Administracién
de justicia y procesos democréticos.
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exigidos por la AIA para proceder a su comercializacion, puesta en servicio
o utilizacién (Capitulo 2 del Titulo III, arts. 8 ss AIA). Esto puede suceder
en el caso de determinadas LegalTech tools dirigidas a los consumidores
que emplean el machine learning (v. gr. procesamiento del lenguaje natural)
que, a pesar de haber seguido los requerimientos que al respecto exige la
ATA, los perfilan y segmentan ocasionando discriminaciones invisibles que
causan un dafio moral que, como tal, no serd resarcido de acuerdo con el
régimen de responsabilidad de la Propuesta para los sistemas de alto riesgo,
ni siquiera para los de bajo riesgo. Este tipo de dafios que derivan de la afec-
tacién a derechos fundamentales deberian ser considerados de alto riesgo. Y
el dafio moral deberia compensarse con arreglo al régimen propuesto para
este tipo de sistemas.

Por su parte, la AIA diferencia niveles de riesgo. En efecto, la AIA dis-
tingue entre aquellas prdcticas que estin prohibidas (art. 5 AIA) pues crean un
riesgo inaceptable ya que representan una amenaza para la seguridad, la vida
y los derechos de los individuos ', los sistemas de alto riesgo que deben cumplir
unos requisitos obligatorios ex ante'y ex post comercializacién o puesta en
servicio (arts. 8 ss AIA), riesgo limitado, para los cuales establece obligaciones
de transparencia que permitan a las personas conocer que estd interactuando
con un sistema de IA (art. 52 AIA) y riesgo minimo o residual referido al
resto de sistemas de IA que pueden fabricarse de acuerdo con la normativa
ya existente, aunque los fabricantes pueden acogerse voluntariamente a la
AIA, en cuanto a la aplicacién de los requisitos sefialados para los sistemas
de alto riesgo, al adherirse a cédigos de conducta para una IA confiable,

101 Consistentes, a tenor del texto de compromiso hecho publico el 29 de noviembre de

2021, en distorsionar el comportamiento de una persona de manera que le cause un dafio fisico
o psicolégico o a otra persona (art. 5 letra a), explotar vulnerabilidades de grupos especificos por
razén de la edad, discapacidad o situacién social o econémica con la finalidad de distorsionar su
comportamiento provocando a una persona que pertenece a ese grupo o a otro un dafio fisico o
psiquico (art. 5 letra b), social scoring ya lo lleven a cabo las autoridades publicas como los parti-
culares (art. 5 letra c), identificacién biométrica en tiempo real llevada a cabo por las autoridades
0 en su representacion, salvo que sea estrictamente necesaria en determinadas circunstancias

(art. 5 letra d).
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que los contemplen, elaborados por ellos o por las organizaciones a las que
pertenecen (art. 69 AIA).

Ademis, debera tenerse en cuenta la finalidad que persiga el sistema de
IA. A estos efectos se diferencia entre una «finalidad general» (general purpose)
o una «finalidad especifica» (intended purpose). La primera comprende sistemas
de IA que son capaces de ejecutar funciones generales como, por ejemplo,
reconocimiento de voz o de imagen, deteccién de patrones, generacién de
videos, traducciones, preguntas y respuestas, etc. tal como establece el consi-
derando nim. 70a anadido por el texto de compromiso de 29 de noviembre
de 2021. En cambio, la segunda, va referida a sistemas de IA que tienen un
uso especifico concretado por el proveedor o por quien lo introduzca o lo
ponga en servicio o en uso en el mercado incluyendo las condiciones de uso,
las circunstancias para éste, dando instrucciones, etc. Esta distincién es rele-
vante en la medida en que si el sistema de IA persigue una finalidad general
no debera cumplir los requisitos establecidos en la AIA mientras que si serin
de obligado cumplimiento en caso de una finalidad especifica (nuevo art. 52a).
De los supuestos indicados se puede deducir que parece pensarse en sistemas
de IA de bajo riesgo o riesgo residual. Me resulta harto cuestionable que un
sistema de alto riesgo que persiga una finalidad general no deba cumplir con
los requisitos establecidos para éstos por la AIA. En definitiva, la relacién entre
el tipo de sistema de IA por el riesgo que produce y la finalidad del mismo
no queda demasiado clara. En cualquier caso, si se duda si un sistema de IA
es o no de alto riesgo, bastard que el fabricante indique que el sistema pone
en riesgo derechos fundamentales para que sea considerado de alto riesgo y
deba cumplir con los requisitos pertinentes.

En el caso de los sistemas de IA de alto riesgo, debe advertirse que la AIA
contempla, por un lado, los sistemas de IA que son componentes de seguridad
de otros bienes y, por otro lado, los sistemas de IA en si mismos considerados;
también conocidos como stand-alone-AI systems. Para que un sistema de IA
sea considerado de «alto riesgo» tiene que cumplir con tres condiciones:

1. el sistema tiene que estar cubierto por la legislacién que se pretende

armonizar con la nueva propuesta (el ya referido «New Legislative
Framework») cuyo listado aparece en el Anexo II;



44 DANOS OCASIONADOS POR SISTEMAS DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL

2. el sistema requiera la conformidad por un tercero antes de introdu-
cirse o ponerlo en servicio en el mercado de acuerdo con la legislaciéon
que se pretende armonizar.

3. Por su parte, el art. 6.3 AIA ' advierte que, adicionalmente, estos
sistemas de alto riesgo deben de aplicarse en unos dmbitos determi-
nados que se mencionan en el Anexo III'%.

La AIA advierte que la clasificacién del riesgo que establece no tiene
porqué coincidir con la clasificacion del riesgo que hagan otras normas como,
por ejemplo, el Reglamento (UE) de productos sanitarios, el cual clasifica
los productos sanitarios segin su riesgo sea de clase I, Ila, IIb, III, lo que se
corresponderia con riesgo bajo, riesgo medio bajo, riesgo medio alto, riesgo
alto, respectivamente. Lo mismo acaece en el caso que me ocupa, pues, las
condiciones que se tienen que dar para que un sistema de IA sea de alto riesgo,
a tenor de la ATA, no son las mismas que se exigen en materia de responsa-
bilidad civil, si bien, existird a buen seguro un grueso de los sistemas de IA,
que se comercialicen o se pongan en servicio como de alto riesgo, que caerin
en el dmbito de aplicacién de la normativa sobre responsabilidad civil porque
también serdn considerados conforme a ésta como de «alto riesgo». Cierta
armonizacion de niveles de riesgo en la UE seria beneficioso para todos, pero,
especialmente, para los causantes de dafios, las victimas y sus aseguradoras.

12 El tenor del art. 6 AIA ha sido modificado por el texto de compromiso de 29.11.2021

que, ahora, queda mejor redactado. En efecto, en €l se advierte que:

1. An Al system that is itself a product covered by the Union harmonization legislation
listed in Annex IT shall be considered as high risk if it is required to undergo a third-
party conformity assessment with a view to the placing on the market or putting into
service of that product pursuant to the above mentioned legisation.

2. An Al system intended to be used as a safety component of a product covered by the
legislation referred to in paragraph 1 shall be considered as high risk if it is required to
undergo a third-party conformity assessment with a view to the placing on the market
or putting into service of that product pursuant to above mentioned legislation. This
provision shall apply irrespective of whether the Al system is placed on the market or
put into service independently from the product.

3. Al systems referred to in Annex III shall be considered high-risk.

1% Vid. nota nam. 100.
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Ni en la ATA ni en la Propuesta de reglamento 2020 existe una norma
en la que se contemplen los sistemas de IA de riesgo mixto, es decir, que
comprendan funcionalidades propias de un sistema de alto riesgo con otras
de bajo riesgo ', squé requisitos deben cumplir en este caso los sistemas de
IA? ;los propios de ambos tipos de sistemas o tan solo los de los sistemas
de alto riesgo por ser mds exigentes? Estas cuestiones, ademds de importar
a efectos de las obligaciones pre y post-comercializacién del sistema, son
especialmente pertinentes en materia de responsabilidad civil, pues, para la
victima determinar si la funcionalidad es la propia de uno u otro sistema no
va a ser especialmente ficil. En el caso de finalidades mixtas (generales con
especificas) si que existe solucion al respecto pues el nuevo art. 52a apartado
3 considera que el sistema de IA estard sometido a la regulacién de la AIA.

Uno de los factores esenciales, sino «el» factor esencial, para considerar
a un sistema de IA como de alto o bajo riesgo es el grado de autonomia en
su actuacion a partir de la toma de decisiones . La Propuesta de regla-
mento de 2020 define «auténomo» como «todo sistema de inteligencia
artificial que funciona interpretando determinados datos de entrada y
utilizando un conjunto de instrucciones predeterminadas, sin limitarse
a ellas, a pesar de que el comportamiento del sistema esté limitado y
orientado a cumplir el objetivo que se le haya asignado y otras decisiones
pertinentes de disefio tomadas por su desarrollador» (art. 3 letra b). La
Propuesta no establece la existencia de niveles o grados de autonomia
concretos, lo que, en cambio, en materia de vehiculos a motor, si que se
ha dado'%. En efecto, se diferencian seis niveles desde el 0 al 5 conside-
rindose que los niveles 3 y 4-5 serian los definidos como semiauténomos
y auténomos respectivamente'. En el caso de los drones, se diferencia

104 European Parliament, AIDA special committee, «Identification and assessment of the

of existing and draft EU legislation in the digital field», p. 58.

105 Gerhard WaGNER, «Haftung fiir Kiinstliche Intelligenz», p. 551.

106 Vid. 1a Society of Automotive Engineers, Taxonomy and definitions for terms related to
on-road motor vehicle automated driving systems de 2014 (J3016_201401). Accesible en: <https://
www.sae.org/standards/content/j3016_201401/>. Fecha de la consulta: mayo 2022.

107 Jesus Alberto VALERO-MATAs / Angie DE LA BARRERA, «El coche auténomo, sun
futuro mejord», Sociologia y Tecnociencia, 10.1 (2020): 136-158.
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entre el dron pilotado desde tierra y el dron completamente auténomo
pasando por una zona gris en la que el dron a pesar de ser pilotado por un
humano tiene autonomia para realizar determinadas actuaciones mds alld
del control de aquel'®. Esta clasificacién segin los grados de autonomia
es importante a efectos de determinar la responsabilidad civil por los
dafios que ocasionen'® vy, en particular, dénde situarla en el CC mientras
no se establezca una regulacién comunitaria uniforme. Ademds, el grado
de autonomia lleva a plantearse otra cuestion, cual es la de si el sistema de
IA puede ser titular de derechos y/o eventualmente de obligaciones. Los
diferentes niveles de autonomia del sistema tienen reflejo necesariamente
en el régimen de responsabilidad civil al que se someta el operador'°. De
ello me ocuparé mds adelante.

Quiz4 se pretende dejar la determinacién del grado de autonomia a las
organizaciones que establecen los estindares técnicos en la medida en que
éstos devienen un elemento esencial en la regulacién de los sistemas de IA. En
mi opinidn, concretar grados de autonomia es una tarea propia del legislador
mientras que las técnicas aplicables a cada grado son las que eventualmente ser
objeto de estandarizacién . En caso contrario se corre el riesgo de conceder
un excesivo poder normativo a estas organizaciones en detrimento del debate
y control parlamentario.

108 Commission delegated Regulation (EU) 2019/945 of 12 March 2019 on unman-
ned aircraft systems and on third-country operators of unmanned aircraft systems (L 152/1,
11.06.2019), Commission implementing regulation (EU) 2019/947 of 24 May 2019 on the rules
and procedures for the operation of unmanned aircraft (L 152/45,11.06.2019).

19 Curtis E. A. Karnow, «The application of the traditional tort», pp. 57-58.

10 Yolanda Bustos MoreNo, «La irrupcién de los drones (sistemas de aeronaves no
tripuladas, UAS) y la responsabilidad civil. El futuro de los UAS auténomos», en Cuestiones
cldsicas y actuales del Derecho de darios: Estudios en Homenaje al Profesor Dr. Roca Guillamén, por
Joaquin Ataz Lépez y José Antonio CoBacro GOMmEZ (coord.), Aranzadi, Thomson Reuters,
Cizur Menor, 2021, pp. 889-950.

1 Critico con este aspecto, vid. Martin EBERs et al., «The European Commission’s
Proposal for an Artificial Intelligence Act—A Critical Assessment by Members of the Robotics
and AI Law Society (RAILS)», Multidisciplinary Scientific Journal, 2021, 4, 589-603. <https://
doi.org/10.3390/j4040043>.
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2. Mal funcionamiento del sistema de inteligencia artificial

En softwares predeterminados (locked softwares), estandarizados y que se
comercializan masivamente la determinacién de un defecto no ofrece parti-
culares dificultades, ya que se puede de forma relativamente ficil concretar,
por ejemplo, aquella linea del c6digo que se ha mal disefiado o el programa
presenta una vulnerabilidad anormal a un determinado tipo de virus o de
hackers. En estos supuestos, se puede conocer que el resultado del programa
de ordenador no se corresponde con el resultado que se esperaba de él a partir
de los datos que se suministraron. También puede ser que la informacién e
instrucciones que acompafiaban al programa de ordenador no fueran precisas
o bien faltara algtin dato relevante para su perfecto funcionamiento. Se podria
incluso afirmar que, en estos casos, el defecto es casi obvio.

Sin embargo, la cuestién no es tan evidente en relacién con aquellos
sistemas de IA mds complejos que, ademds, pueden ostentar capacidad de
aprendizaje, que se adaptan a su entorno actuando auténomamente o interac-
tuando con él emitiendo y recibiendo un constante flujo de datos o que pueden
considerarse un servicio. La causa o las causas del mal funcionamiento puede
estar en el algoritmo elegido, los pardmetros utilizados, los pesos atribuidos
a cada variable, los datos con los que se ha entrenado el sistema que son de
baja calidad o existe poca variedad y volumen ', existencia de defectos en el
preprocesado de datos con duplicaciones o generalizaciones, no se han elimi-
nado muestras de datos erréneas o incompletas, etc. La ingenieria inversa del
producto obtenido licitamente puede ser una forma de obtener informacién '*3.
En este sentido, la Directiva 2009/24/CE, de 23 de abril, sobre proteccién
juridica de los programas de ordenador* establece en su art. 5.3 (art. 100.5
LPI) que no constituye infraccién de los derechos de autor, la observacion,

112 Resolucién del Parlamento europeo «Derechos de propiedad intelectual para el desa-

rrollo de las tecnologias relativas a la inteligencia artificial», num. 17, de 20 de octubre de 2020,
2020/2015(INI). Online: <https://www.curoparl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2020-0277_
ES.pdf>. Fecha de la consulta: mayo 2022.

113 Begona GoNzALEZ OTERO, Interoperabilidad, Internet de las Cosas y Derecho de autor,
Madrid, Reus, 2019, pp. 57-58.

14 DOUE L 111/16, de 5.5.20009.
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estudio o verificacién de su funcionamiento con el fin de determinar las ideas
y principios implicitos. Esta excepcién no es derogable por contrato.

Ahora bien, en aquellos sistemas de IA, respecto de los cuales no se puede
saber qué causé exactamente su mal funcionamiento a la vista de los dafios
ocasionados ; Cdmo poder determinarlo? En estos casos, se han propuesto algu-
nos estdndares de comparacién que ayuden a dar una posible respuesta a este
interrogante, si bien los resultados a los que lleguen estos estindares no son
nada concluyentes y presentan un grado de ambigtiedad demasiado elevado.

El primer estindar supondria comparar el programa informdtico a un
humano, es decir, al comportamiento de un hombre razonable. Este ha sido
el estaindar empleado por la US Drugs and Food Administration (FDA) para
permitir la puesta en circulacién en el mercado de sofisticados programas
informaticos en el ambito de los productos sanitarios'*. De todos modos, si la
comparacién pudiera funcionar cuando el sistema de IA comete el mismo tipo
de errores que el humano no serviria para determinar el cardcter defectuoso del
sistema en caso de que éste cometiera menos errores que un humano, porque
eso implicaria que el sistema de IA es «mejor» que el humano y, entonces, no
tendria sentido acoger como elemento de comparacién un estandar claramente
inferior. Por tanto, debe establecerse un estindar mds exigente para valorar el
comportamiento de la maquina 'S

El segundo estindar de referencia seria ver cémo se comporta un sistema
de IA similar, para comprobar si comete el mismo tipo de errores y, aqui,
se puede partir de un resultado concreto o de los resultados en general que
produce ese sistema. En el primer caso, esto es, comparando los sistemas en
relacién con un resultado especifico en la misma situacion, acaece que, aun-
que los dos estén disefiados para ejecutar las mismas tareas, pueden hacerlo

15 Xiaoxuan L1v ef al., «A comparison of deep learning performance against health-care

professionals in detecting diseases from Medical imaging: a systemic review and meta-analysis»,
The Lancet Digital Health, vol. 1 Octubre 2019, pp. 271-297.

116 Gunther TEUBNER, «Digitale Rechssubjekte? Zum privatrechtlichen Status autonomer
Softwareagenten», AcP, 218/2018, pp. 164-165; Francesco Paolo PatTI, «Machine Learning
and European Contract Law», en André Janssen / Hans ScHULTE-NOLKE (eds.), Researches in
European Private Law and Beyond. Contribution in Honour of Reiner Schulze’s Seventieth Birthday,
Nomos Verlag, Baden-Baden, 2020, p. 119.
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empleando un tipo de l6gica computacional diferente, abordando la misma
situacién a través de dos vias diferentes. En consecuencia, es harto dificil
determinar, mediante este tipo de comparacién, si ha existido un error que
signifique la existencia de un defecto. Por lo tanto, pareciera que la compa-
racién de los resultados generales obtenidos por dos sistemas de IA en la
misma situacién, de suerte que los resultados de uno no fueran tan buenos
como los del otro, podria ayudar a determinar la existencia de un defecto. El
problema es que, a veces, que un sistema de IA no sea tan bueno como otro,
es solo cuestién de implementar una actualizacién o mejora. Por lo tanto,
eso no deberia significar que fuera defectuoso aquel sistema de IA que no
consigue tan buenos resultados por la ausencia de tal update o upgrade; en caso
contrario, todos los sistemas de IA que no incorporaran la actualizacién o
mejora serian considerados defectuosos, lo que no parece que tenga demasiado
sentido . Una posible solucién seria considerar que el sistema de IA que se
desviara en un determinado porcentaje respecto del promedio de resultados
obtenidos por otros sistemas de IA equiparables'*® funcione correctamente,
o comparar los resultados obtenidos por varios sistemas cuando se preten-
den alcanzar finalidades generales, lo cual resulta dificil de concretar ™. De
todos modos, esto permitiria plantearse otras cuestiones tales como qué
porcentaje es el adecuado *° para considerar que un sistema de IA funciona
incorrectamente y en qué fase se localiza el defecto, sen el disefio o en alguna
de las subfases en las que se puede dividir el proceso de fabricacién propia-
mente dicha?. Una aproximacién a una posible respuesta a estas preguntas
puede venir del registro del comportamiento del sistema de IA («datos»),
si bien su funcionamiento, a veces, opaco no contribuird especialmente a la
determinacion del defecto.

17 Jean-Sébastien BorHETTI, «How can Artificial Intelligence be Defective?», pp. 68-71;

Gerhard WAGNER, «Produkthaftung», pp. 735-737.
118 Jean-Sébastien BorcHETTI, «How can Artificial Intelligence be Defective?2, pp. 66
ss; Gerhard WAGNER, «Robot Liability», p. 44; Gerhard WAGNER, «Produkthaftung», pp. 726 ss.
119 Jean-Sébastien BorgHETTI, «How can Artificial Intelligence be Defective?», pp. 68-71.
Ruth Janar, «Extra-Contractual Liability for Wrongs Committed by Autonomous
Systems», en Martin EBERs, / Susana Navas, Algorithms and Law, Cambridge University Press,
2020, pp. 190-192.

120



50 DANOS OCASIONADOS POR SISTEMAS DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL

3. Regimenes de responsabilidad para el «operador» o los «operadores»
del sistema de inteligencia artificial

En punto a este aspecto, centraré mi atencién en algunos extremos que
considero de especial interés. En primer lugar, el sujeto responsable (3.1.),
en segundo lugar, los dos regimenes de responsabilidad que se pretenden
establecer en funcién del riesgo que genere el sistema de IA empezando por
el atribuido a los sistemas de alto riesgo (3.2.) y siguiendo por el propio de
los sistemas de bajo riesgo (3.3.).

3.1. Lafigura del «<operador» como sujeto responsable. Solidaridad

La Propuesta de reglamento 2020 sugiere, para los sistemas de alto riesgo,
una regulacién del régimen de la responsabilidad basado precisamente en
el riesgo para las personas y las cosas que una actividad fisica o virtual, un
dispositivo o un proceso gobernado por un sistema de IA pueda conllevar.

Este nuevo marco regulatorio parte, como ya he puesto de relieve, de la
«gestion del riesgo» ! o, con palabras empleadas por el Expert Group on Lia-
bility and New Technologies (N'TF), en su Informe, con las del Libro Blanco en
1Ay con las de la Propuesta de reglamento 2020, parte de un «enfoque basado
en el riesgo» para que la persona (el «operador»), que estd en mejor posicién
para controlar y minimizar el riesgo sea quien asuma la responsabilidad por
los dafios que la tecnologia pueda ocasionar. Este nuevo sujeto responsable
(el «operador» del sistema de IA) se suma a otros sujetos responsables como
el fabricante del sistema de IA, el propietario o poseedor y el usuario del
mismo pudiendo eventualmente coincidir estas condiciones in festa de un
mismo sujeto.

La Propuesta de reglamento 2020, siguiendo el Informe del Expert Group
on Liability and New Technologies(NTF), establece que podrian ser dos o mds
los «operadores» del sistema de IA 2. En particular:

21 EU Parliament Resolution on 16 February 2017 and «Building a European Data
Economy», 10.1.2017 COM(2017), 9 final.
12 Gerhard WaGNER, «Haftung fiir Kiinstliche Intelligenz», p. 553.
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a. la persona que principalmente decide y se beneficia del uso de la
tecnologia (frontend operator u operador inicial, art. 3 letra e Propuesta
de reglamento 2020), que podria ser el propietario, el poseedor o un
simple usuario del sistema de IA; y

b. la persona que define continuamente las caracteristicas de la tecno-
logia y proporciona soporte esencial y continuo como, por ejemplo,
datos, ejerciendo un grado de control asociado al funcionamiento del
sistema (backend operator u operador final'®, art. 3 letra f Propuesta
de reglamento 2020) como serian el desarrollador, el disefiador, el
fabricante del sistema de IA.

Fundamental, pues, para ser considerado sujeto responsable, es el «grado
de control» que se tenga sobre el sistema de IA. A estos efectos, la Propuesta
de reglamento 2020 entiende como «control»: «toda accién de un operador
que influya en el funcionamiento de un sistema de IA y, por consiguiente, la
medida en que el operador expone a terceros a los potenciales riesgos asocia-
dos a la operacién y al funcionamiento del sistema de IA; esa accién puede
afectar al funcionamiento en cualquier fase al determinar la entrada, la salida
o resultados o pueden cambiar funciones o procesos especificos dentro del
sistema de IA; el grado en que estos aspectos del funcionamiento del sistema
de IA estin determinados por la accién depende del nivel de influencia que
el operador tenga sobre el riesgo relacionado con la operacién y el funciona-
miento del sistema de IA» (art. 3 letra g).

Otra cuestion es si responden solidariamente o de manera proporcional 2.
La responsabilidad solidaria es vista como la mejor solucién por el Expert
Group on Liability and New Technologies (NTF) en su informe referido'® y
es la establecida en la Propuesta de reglamento 2020 (art. 11), sin perjuicio

123 Pilar ALvarez OLALLA considera que la traduccidn espaiiola de los términos ingleses

de «frontend operator» y «backend operator» estd invertida en la medida en que el inicial deberia
ser el final y viceversa («Propuesta de reglamento en materia de responsabilidad civil por el uso
de inteligencia artificial, del Parlamento europeo, de 20 de octubre de 2020», Revista CESCO de
Derecho de Consumo, nim. 37/2021, pp. 3-4).

124 Respecto a la responsabilidad proporcional, vid. Capitulo II.

125 Expert Group on Liability and New Technologies (NTF), «Liability for Al and other
emerging digital technologies», pp. 57-58.
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de las acciones de regreso del que satisfizo la indemnizacién a la persona
afectada frente a los otros corresponsables (art. 12) en el régimen especial de
responsabilidad en materia de IA. En relacién con las acciones de regreso, el
art. 12 establece un requisito adicional para su ejercicio entre los operadores,
cual es, que el operador que la ejercita haya abonado a la victima la totalidad
de la indemnizacién a que tenga derecho. Eso si consigue saber quienes son,
lo cual no es, en un entorno complejo de maquinas inteligentes interconec-
tadas, nada fécil. En ambos regimenes de responsabilidad considerados por
la Propuesta de reglamento, la regla del reparto entre los operadores en via
de regreso serd la proporcionalidad en funcién de los niveles de riesgo que
estén bajo su control. Se establece la solidaridad de los operadores en via de
regreso en caso de que uno de ellos fuera insolvente, por su parte proporcional
frente al operador que aboné la totalidad de la indemnizacién. Igualmente,
se establece una accién de regreso del operador que aboné toda la indemni-
zacién frente al fabricante cuando el dafio haya sido causado por un defecto
del sistema de IA 1%,

Llama la atencién la ausencia de una norma que recoja la responsabili-
dad vicaria del empresario por los hechos de sus auxiliares cuando éstos son
sistemas de IA semiauténomos y auténomos en sustitucién de auxiliares
humanos'¥, a la cual, sin embargo, si hace referencia el Expers Group on Lia-
bility and New Technologies en su Informe (recomendaciones nims. 18-19) 1%,

3.2. Régimen de responsabilidad objetiva para los sistemas de alto riesgo

En primer lugar, me centraré en los sistemas de IA semiauténomos
(3.2.1.) y seguidamente en los auténomos (3.2.2.). A continuacién, destacaré
los dafios cubiertos por este nuevo régimen de responsabilidad (3.2.3.) y los
plazos establecidos para las pretensiones que se deriven (3.2.4.).

126 Pilar ALvarez OraLLa, «Propuesta de reglamento», pp. 9-10.

27 Christiane WENDEHORST, Safety and Liability Related Aspects of Software, p. 96.

128 Expert Group on Liability and New Technologies (NTF), «Liability for Al and other
emerging digital technologies», pp. 45-46.
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Desde el derecho espaiiol vigente de la responsabilidad civil debe pre-
guntarse por la solucién legal cuando un sistema de alto riesgo, es decir, sis-
temas de IA semiauténomos y auténomos, provoca dafios. De entrada, debe
dejarse clara la diferencia entre uno y otro. En el primero, la persona puede
y/o debe tomar el control del sistema de IA cuando lo considere oportuno o
cuando el propio sistema lo requiera. La persona, por tanto, puede ejercer una
determinada influencia sobre el sistema (buman-over-the-loop). En cambio,
en el segundo, la persona no ejerce ninguna influencia, no toma el control
del sistema ni puede tomar decisién alguna. El sistema toma las decisiones a
partir de su algoritmo de referencia, de la informacién que procesa en cada
momento sin que se puedan revertir aquellas por el humano (buman-out-
of-the-logp) '*°. Ambos sistemas de IA caerdn en el dmbito de aplicacién del
régimen juridico de la responsabilidad objetiva conforme a lo previsto en la
Propuesta de reglamento 2020, si bien los sistemas de IA completamente
auténomos no parecen, a tenor de la AIA, que se vaya a permitir, al menos
de momento, su comercializacién, puesta en servicio o utilizacién, pues la
ATA requiere siempre y, en todo caso, la supervisién humana (art. 14.1: «Los
sistemas de IA de alto riesgo se disefiardn y desarrollardn de modo que puedan
ser vigilados de manera efectiva por personas fisicas durante el periodo que
estén en uso, lo que incluye dotarlos de una herramienta de interfaz humano-
mdquina adecuada, entre otras cosas»). A pesar de ello, y aunque solo sea a
efectos de imaginar hipétesis que, aunque en la actualidad no se contemplan,
quizd acaben existiendo y contempldndose en un futuro, me parece necesario
diferenciar entre unos y otros porque las soluciones legales vigentes, en las que
me centro seguidamente, no serian necesariamente las mismas.

3.2.1. Sistemas de inteligencia artificial semiautonomos. Aplicacion analdgica

de los arts. 1903.4 0 1905 CC

En el caso de sistemas de IA semiauténomos que ocasionan dafos, me
parece que la aplicacién por analogia de la regla establecida en el art. 1905 CC

2 Simon CHESTERMAN, We, the Robots? Regulating Artificial Intelligence and the Limits

of the Law, Cambridge University Press, Cambridge, 2021, pp. 85 ss.
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en caso de responsabilidad civil por los dafios ocasionados por los animales
podria ser la solucién *°. En ambos casos, existe un grado de autonomia que
no impide que el poseedor ejerza su influencia en el comportamiento del
animal; en nuestro caso, del sistema de IA. Ademads, permite contemplar como
responsables al «poseedor» o al que «se sirve de €l», lo que comprende tanto
al sistema de IA corpéreo (embebed AI) como al intangible (stand-alone-AI
system). Aplicada la norma a éste permite entender comprendidos tanto al
operador «inicial» como al «final». Solucién ésta que mis dificilmente se puede
encontrar en el art. 1908 CC cuando alude a la «explosién de la maquina» de
la que se hace responsable a su «propietario», si ocasiona algin dafio, salvo
que se fuerce en demasia el tenor literal del precepto.

Otra posible solucién seria aplicar la responsabilidad vicaria del empre-
sario recogida en el art. 1903.4 CC que expongo seguidamente para los
sistemas auténomos. En efecto, ambos sistemas de IA —semiauténomos y
auténomos— tienen caracteristicas muy similares en cuanto a capacidad de
aprendizaje y toma de decisiones exceptuando que sobre el comportamiento
de los auténomos no existe supervisién humana, cosa que no acontece en el
caso de los semiauténomos. Sin embargo, ambos pueden caer bajo el mismo
régimen juridico en aras a una mayor proteccién de las victimas, amén de no
complicar en exceso el derecho de la responsabilidad civil con distinciones que
poco aportan desde el punto de vista de los efectos juridicos y de la practica.

130 Susana Navas Navarro, «Smart robots y otras mdquinas inteligentes en nuestra

vida cotidiana», Revista CESCO de Derecho de Consumo, num. 20/2016, pp. 82-109; Angel F.
Carrasco PERERA, «A propésito de un trabajo de Gunther TEUBNER sobre la personificacion
civil de los agentes de inteligencia artificial avanzada», Centro de estudios de Consumo, publica-
ciones juridicas, <http://centrodeestudiosdeconsumo.com>. Fecha de la consulta: mayo 2022;
Silvia Diaz ALABART, Robots y responsabilidad civil, Reus, Madrid, 2018, in fotum; Guillermo
CEeRDEIRA BrAVO DE MANSILLA, «Entre personas y cosas: animales y robots», Actualidad Juri-
dica Iberoamericana, num.14, febrero 2021, pp. 14-53; Miguel L. Lacruz MANTECON, «Robots
y responsabilidad civil», en Carlos RoceL VIDE (coord.), Los robots y el Derecho, Reus, Madrid,
2018, pp. 99-114; Juan GémEz-Riesco TABERNERO DE Paz, «Los robots y la responsabilidad
civil extracontractual», en Moisés BArr10 ANDRES (dir.), Derecho de los robots, Wolters Kluwer,
La Ley, Madrid, 2018, p. 118.
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3.2.2. Sistemas de inteligencia artificial autonomos

Si el sistema de IA es completamente auténomo sin posibilidad de
influencia humana, se plantea, entonces, en primer lugar, si ese sistema puede
ser «sujeto de derecho» (A.) y, en segundo término, qué régimen de respon-
sabilidad civil de los vigentes se podria aplicar por analogia (B.).

A.  Su consideracion como «sujeto de derecho»

El Derecho es antropocéntrico. Siempre ha girado alrededor del ser
humano. Estd hecho por y para el ser humano. Es él el tinico al que se atribuye
personalidad juridica, por el hecho de nacer (arts. 29-30 CC), lo que implica
convertirse en sujeto de derecho. Existe una excepcién, como es conocido,
cuando se trata de la consecucién de unos mismos fines por varios individuos,
en cuyo caso pueden actuar como si fueran uno solo mediante la constitucién
de una persona juridica (art. 35 CC). Es la primera abstraccién (ficcion) legal
de la persona *. Sin embargo, también existen patrimonios sin titular afectos
a una finalidad a los que se aplica esta ficcidn legal, es decir, que se finja que
son una «persona» pero «juridica», para actuar en el trafico juridico como un
unico sujeto. Es el caso, por ejemplo, de las fundaciones que persiguen fina-
lidades de interés general (art. 35.1 CC).

Desde el siglo x1x, a partir sobre todo de F. C. v. Savigny'*, se ha venido
atribuyendo a la persona, en la medida en que por el mero hecho del naci-
miento adquiere personalidad juridica, como decia, la condicién de sujeto de
derecho 3. Desde entonces no se ha revisado este planteamiento. Parece que,
como paso previo, a ser sujeto de derecho es la necesidad de que se le atribuya
personalidad juridica. Asi, sin personalidad juridica no se puede ser sujeto de

131 Ngaire NAFFINE, «Legal Persons as Abstractions: The Extrapolation of Persons from

the Male Case», en Visa A. J. Kurkt, Thomasz PreTrYkowski (eds.), Legal Personhood: Animals,
Artificial Intelligence and the Unborn, Springer, 2017, p. 16.

132 Friedrich Carl voN SAVIGNY, System des heutigen Romischen rechts, Veit ,1840, § 60.

135 Visa A.J. Kurki, «Why Things Can Hold Rights: Reconceptualizing the Legal Per-
sons», en Visa A. J. Kurkt / Thomasz PieTrYkowsk1 (eds.), Legal Personhood: Animals, Artificial
Intelligence and the Unborn, Springer, 2017, pp. 71-74. Del mismo autor, vid. Visa A. J. Kurk1, 4
theory of legal personhood, Oxford University Press, 2019, pp. 36 ss.
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derecho ya que la condicién para ser sujeto de derecho es ser «persona». Por
eso, al situar en el centro a la persona fisica o natural, los grupos de personas
o los patrimonios, para poder ser sujetos de derechos, deben emular a aquélla
y eso se hace atribuyéndoles «personalidad juridica».

La atribucién de personalidad juridica va fuertemente vinculada a la idea
de «persona fisica». Por ello, en otros supuestos debe «fingirse» que lo son
mediante la atribucién de personalidad juridica. Se convierten en «personas»
pero «juridicas». Esto supone que para que entidades diferentes al ser humano
puedan llegar a ser sujetos de derecho, se les debe atribuir mediante ley, como
paso previo, personalidad juridica. Sin la atribucién legal de personalidad
juridica no se puede ser sujeto de derecho. Esto es asi en la medida en que se
pretende imitar o emular a la persona fisica. Precisamente, ello ha supuesto un
obstéculo para que otras entidades o seres sintientes puedan llegar a convertirse
en sujetos de derechos puesto que no se les atribuye personalidad juridica al no
considerarse equiparables al ser humano. Ahora bien, que la consecuencia de
la atribucién de personalidad juridica sea el convertirse en sujeto de derecho,
no deberia llevar necesariamente a que sea cierta la proposicién contraria; a
saber, que, para ser sujeto de derecho, se tenga que atribuir previa y necesa-
riamente personalidad juridica.

Este es otro de los conceptos juridicos que mds estin notando el efecto
disruptivo que provoca la tecnologia inteligente y que requerird, aunque en la
actualidad se dude mucho al respecto, una solucién legal también disruptiva.
En este trabajo propongo que en la medida en que la atribucién de «sujeto de
derecho» es una atribucién que hace la ley, es pensable que se pueda asignar
esa condicién a un ente no-persona como, por ejemplo, a los animales (arg. ex
nuevo art. 333 bis.1 CC: «Los animales son seres vivos dotados de sensibili-
dad»; art. 511-1.3 CCCat: «Los animales, que no se consideran cosas, ...») 1%,
sin necesidad de atribuirle primero y, en todo caso, personalidad juridica.

En esta linea de pensamiento, si se deja de atribuir necesariamente per-
sonalidad juridica para poder ser sujeto de derecho entendiendo que, si bien

134 Thomasz PreTrRYkowski, «The Idea of Non-Personal Subjects of Law», en Visa A.J.

Kurki / Thomasz PieTrykowski (eds.), Legal Personhood: Animals, Artificial Intelligence and the
Unborn, Springer, 2017, pp. 60-63.
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toda persona fisica tiene personalidad juridica desde su nacimiento y de ahi
que sea sujeto de derecho, no todo sujeto de derecho ha de ser una persona
o ha de atribuirsele personalidad juridica para poder serlo, se abre el abanico
de posibilidades para que otros seres o entidades no se vean privados de
ser «sujeto de derecho». La atribucién de personalidad juridica representa,
en estos casos, un obsticulo debido a su dificil equiparacién a la persona
humana. Admitir este planteamiento, llevaria a reconsiderar la ficcién legal
respecto de los patrimonios sin titular en el sentido de que podrian ser
sujetos de derecho sin tener necesariamente que atribuirseles personalidad
juridica. De hecho, el estatuto juridico del «sujeto de derecho-no persona»
deberia definirse y delimitarse en cada caso concreto. Asi, en algunos casos,
se atribuiria un solo derecho; en otros, varios; en otros, ademds de derechos,
se atribuirian obligaciones .

Sin asumir todavia que los vegetales y la naturaleza'*, también seres
sintientes, pueden merecer la consideracién de titulares de derechos, se ha
venido planteando la atribucién de personalidad a los sistemas de inteligencia
artificial (en adelante, IA), la denominada «personalidad electrénica» '*7, que,
al menos de momento, se ha descartado al partir del discurso de que solo los
seres humanos tienen personalidad y que, por tanto, a un sistema de IA por
mucho que exhiba capacidades similares al humano, incluso que fisicamente
se asemeje a €, como en el caso de los denominados robots asistenciales
(embodied Al), no se le puede atribuir tal personalidad.

Ahora bien, si se deja de pensar en clave «ser humano=personalidad
juridica=sujeto de derecho» y se piensa en clave «ser humano/no-ser

1% Luz SANcHEZ GARCiA, El inventor artificial. Un reto para el Derecho de Patentes, Aran-
zadi, Thomson Reuters, Cizur Menor, 2020, pp. 94-94. La autora define al agente artificial como
«centro de imputacién de actuaciones». Por su parte, Gunther TEUBNER plantea la posibilidad de
reconocer a los agentes artificiales una subjetividad juridica parcial («Digitale Rechssubjekte?»,
pp- 162-163).

136 «Towards an EU Charter of the Fundamental Rights of Nature», estudio encargado
por el Comité europeo econémico y social (diciembre, 2019). Online: <https://www.eesc.europa.
eu/sites/default/files/files/qe-03-20-586-en-n.pdf>. Fecha de la consulta: mayo 2022.

37 Gerald SPINDLER, ,Roboter, Automation, kiinstliche Intelligenz, selbst-steuernde Kfz
— Braucht das Recht neue Haftungskategorien?«, CR 12/2015, pp. 774-775.
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humano=sujeto de derecho» podria aceptarse la atribucién a un sistema de
IA de la condicién de «sujeto de derecho». De todos modos, en la medida
en que un sistema de IA revista diferentes grados de autonomia, en funcién
de la mayor o menor intervencién humana en cuanto a su vigilancia, podria
atribuirse esa calificacién solo a aquellos sistemas completamente auténomos
no supervisados, en los que la intervencién humana se encuentra en la inicial
concepcidn del sistema sin que se imaginen los resultados a los que conduce
el funcionamiento del mismo, los cuales pueden ser el resultado del algoritmo
creado por el algoritmo primigenio como en el caso de los denominados
«algoritmos genéticos». Consiguientemente, la imputacién objetiva de este
resultado a la persona dificilmente podria establecerse sobre la base de la
previsibilidad y de la teoria de la causalidad adecuada. Estos dltimos tipos
de sistemas son los que interesan a este trabajo. Reconocerles su condicién
de «sujetos de derecho» supone permitir que coexistan con los humanos, con
los animales, con los vegetales y con la naturaleza. Es decir, supone que siga
poniéndose en entredicho, aunque solo sea un poco, el antropocentrismo del
Derecho porque se reconoceria como sujetos de derecho solo a aquellos que
exhibieran una autonomia «casi» idéntica a la humana*.

Y es que en el mundo de la IA se intenta emular al cerebro humano (IA
tuerte %) persiguiendo incluso superarlo (superinteligencia artificial *°), cosa
que no sucede en el dmbito animal ni en el vegetal. En ambos, sin embargo,
los investigadores han constatado la existencia de «inteligencia»'*, diferente
a la del hombre, pero, al fin y al cabo, «inteligencia» entendida ésta, de forma

138 Visa A. J. Kurki, 4 theory of legal personhood, pp. 178 ss.

139 La IA fuerte es la que muestra capacidades cognitivas idénticas a las del humano.
Estas maquinas tendrian conciencia, emociones, y actuarian de la misma manera que lo hace
un humano (Ray Kurzweil, How fo create a mind. The secret of human thought revealed, Penguin
Books, New York, 2013, in totum).

10 Se refiere a aquel sistema que exhibe capacidades superiores al humano en todos los
ambitos (Nick Bostrom, Superintelligence. Paths, Dangers, Strategies, Oxford University Press,
Oxford, 2014, in totum).

1 Stefano MaNcuso, Inteligencia y sensibilidad de los vegetales, Galaxia Gutenberg, Bar-
celona, 2.2 ed., 2015, p. 117; Daniel C. DENNETT, De /as bacterias a Bach. La evolucion de la mente,
traduccién de Marc Ficueras, Pasado & Presente, Barcelona, 2017, pp. 86 ss.
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sencilla, como la capacidad de resolver problemas'*. Dicho con otras palabras,
se deberia asumir que la inteligencia humana es una de las posibles inteli-
gencias que pueden existir. Las mdquinas que, en este contexto, se identifican
con los sistemas de IA, tienen su «propia» inteligencia que no tiene porqué
ser o acercarse tan siquiera a la humana. Incluso las maquinas entre ellas
pueden exhibir «inteligencias» diferentes'*. De hecho, éstas no tienen por
qué asemejarse a los humanos, ni tienen por qué tener la misma inteligencia
que éstos ni tienen por qué hacer cosas similares a nosotros. Son diferentes
tormas de inteligencia. En lugar de competir deberia establecerse una suerte
de colaboracién con ellas. En este sentido, no necesitamos «reconstruir» al
ser humano, sino entender que la visién antropocéntrica del mundo se va
paulatinamente diluyendo '** como consecuencia, en parte, pero no solo, de la
disrupcién tecnolégica y esto provoca una disrupcién legal de primer orden
en la medida en que pone en cuestién el fundamento mismo en el que se
asienta el Derecho.

Ademis, atribuirle la condicién de «sujeto de derecho» permitiria en caso
de responsabilidad establecer el juicio de imputabilidad con el sistema de IA
mientras que el juicio de responsabilidad se estableceria con humano, el cual
podria ser el propietario o poseedor (especialmente, el usuario del sistema
de IA) del sistema de IA. O sea, permitiria aplicar, por analogia, el esquema
de la responsabilidad por hecho ajeno (arts. 1903.4 CC) . En particular, la
responsabilidad vicaria del empresario. A ella aludo a continuacién.

142 Los enfoques, las técnicas y las capacidades varian segin a qué entidad humana o no

humana nos refiramos. Sobre ello, vid. Mark CoEckELBERGH, Etica, pp- 23 ss.

45 Richard Susskinp / Daniel SusskiND, E/ futuro de las profesiones. Como la tecnologia
transformard el trabajo de los expertos humanos, editorial Teell, trad. por Juan Carlos Ruiz Franco,
Zaragoza, 2016, pp. 263 ss.

144 Donna Haraway, «A Cyborg Manifesto: Science, Technology, and Socialist-Feminism
in the Late Twentieth Century», Simians, Cyborgs and Women. The Reinvention of Nature, Nueva
York, Routledge, 1991, pp. 149-181; Rosi BraipoTT1, E/ conocimiento posthumano, Gedisa, 1.2
ed., trad. por Julia IBarz, Barcelona, 2020, pp. 10 ss.

45 Al respecto, vid. mi trabajo «Sistemas expertos basados en inteligencia artificial y
responsabilidad civil», Diario La Ley, Ciberderecho, 11.12.2019. Online: <https://diariolaley.
laleynext.es/d11/2019/12/13/sistemas-expertos-basados-en-inteligencia-artificial-y-responsa-
bilidad-civil>. Fecha de la consulta: mayo 2022.
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B. La responsabilidad del «principal» (el humano) por los hechos de su «auxi-
liar» (el sistema de 1A autonomo): art. 1903.4 CC

Como he manifestado, en mi opinién, la atribucién de la condicién de
«sujeto de derecho» a los sistemas de IA solo tiene la virtualidad de hacerlos
«imputables» de conductas respecto de las cuales «responde» un humano.
En este caso, la responsabilidad por hecho ajeno seria el fundamento de
responsabilidad adecuado pues debemos tener en cuenta la actuacién de dos
posibles «sujetos de derecho», el humano y el sistema de IA, de suerte que
la actividad o conducta de cada uno de ellos es relevante para establecer si
existe responsabilidad o no.

Asi, si hay un incumplimiento de los deberes de cuidado, el humano que
responde por el sistema de IA lo hace porque él ha infringido un deber de
conducta. Pero también requiere una «mala» actuacién por parte del sistema de
IA en la medida en que hace algo por lo que si lo hubiera hecho una persona
hubiera tenido que responder (principio de equivalencia funcional). Extremo
significativo, a este respecto, es el criterio o criterios a tener en cuenta para
determinar cuiando una actuacién de un sistema de IA es «mala» o «incorrecta»,
aspecto éste que se ha tratado en el apartado 2 de este capitulo.

El supuesto al que me estoy refiriendo es diferente del caso en que el
sistema de IA propone una determinada actividad a realizar al humano siendo
éste el que finalmente decide si se sigue lo propuesto por el sistema inteligente
o lo que él mismo o un equipo de personas considere mds conveniente. Si
la decisién adoptada es seguir el criterio establecido por el software conlle-
vando una serie de dafios, la responsabilidad es de aquel sujeto (o sujetos)
que toma la decisién final. Se trata de una responsabilidad por hecho propio;
no, por hecho ajeno.

Pues bien, en el caso de sistemas de IA auténomos, la responsabilidad
por hecho ajeno podria basarse en la relacién existente entre el humano y
el sistema pues el primero se beneficia de la actividad que lleva a cabo el
segundo. En este caso, la responsabilidad de la que se suele hablar es la del
«empresario» por los hechos de sus «dependientes» (art. 1903.4 CC). En
realidad, la «dependencia» cubre todos aquellos casos en los que una persona
0, en nuestro caso, un sistema de IA, actda subordinada a las instrucciones de
otra que seria el empresario o, como se la conoce en textos legales europeos,
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el «principal», sin que se cifia al contrato de trabajo o de servicios. Por tanto,
existe un «principal» (el humano) y un «auxiliar» (el sistema de IA) 6.

Ahora bien, uno de los requisitos de aplicacién de la responsabilidad
del principal por los hechos de los auxiliares es la relacién de subordinacién
o dependencia en la que quién imparte las instrucciones es el principal. Sin
embargo, en el caso que me ocupa, los sistemas de IA auténomos, si bien,
en algunos casos, pueden tener unas instrucciones previas, en virtud de su
capacidad de aprendizaje y autonomia a la hora de tomar decisiones actian
sin estar sujetos al control del principal que se beneficia de su actividad. No
existe el vinculo de subordinacién caracteristico de la responsabilidad vicaria
del principal por los hechos de su auxiliar. Mds bien se asemejaria a la situacién
del contratista independiente.

De hecho, no existe verdadera identidad de razén en aquellos casos en
los que el sistema de IA actia de forma independiente a las instrucciones
dadas o que partiendo de ellas después, a partir de su aprendizaje, se aleja de
ellas. Sin embargo, hacer cargar al principal con las consecuencias dafiosas del
comportamiento del sistema de IA del que se sirve y se beneficia concuerda
con la idea de que quien disfruta del beneficio que genera el sistema de IA
es el principal . Asi, el caso paradigmatico es la negociacién algoritmica de
alta frecuencia.

Por otro lado, que el principal asuma las consecuencias dafiosas genera-
das por el sistema de IA seria también un incentivo para que despliegue un
mayor control de los riesgos que pueden resultar de la actividad de aquél en
la medida en que se encuentra en mejor posicién para establecer mecanismos
de prevencién (v. gr. auditorias periédicas del sistema, posibles modificaciones
del cédigo fuente, seguimiento de su comportamiento o contratacién de un

146 Una solucién similar propone Gunther TEUBNER para el derecho alemén («Digitale

Rechssubjekte?», pp. 190-193).

7 A favor de considerar las mdquinas como «auxiliaries» se muestra Ernst KARNER,
«Liability for Robotics: Current Rules, Challenges, and the Need for Innovative Concepts»,
en Sebastian Lonssk / Reiner ScruLze / Dirk STAUDENMAYER (eds.), Liability for Artificial
Intelligence and the Internet of Things, Nomos Verlag, Baden-Baden, 2018, p. 120; Ugo PacaLLo,
The Laws of Robots: Crimes, Contracts, and Torts, Springer, 2013, pp. 37-43.
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seguro). El principal ademds estard en mejor posicién de hacer frente a los
costes tanto de la prevencién como indemnizatorios (cbeapest cost avoider).
Por todas estas razones y, ademds, si se le considerara legalmente «imputable»
mediante la atribucién ya sea de «personalidad» o, sencillamente, se le incluya
en la categoria de «sujeto de derechos», podria entenderse de aplicacién, por
analogia, aunque no existiera auténtica identidad de razén, la responsabilidad
vicaria del principal por los hechos del «auxiliar» que es un sistema de IA
completamente auténomo '*.

3.2.3.  Dariios. Obligacion de aseguramiento

La Propuesta de reglamento 2020 recoge, en el art. 6, el alcance de la
indemnizacién que debe abonar el operador a la victima, la cual comprende
los siguientes conceptos '*:

a.  Darios fisicos que pueden conllevar la muerte de la victima, cuyo célculo
se hard sobre la base de los costes del tratamiento médico que haya
seguido antes de fallecer, asi como el perjuicio econémico sufrido
antes de la muerte como consecuencia del cese o la reduccién de la
capacidad de generar ingresos o el aumento de sus necesidades mien-
tras durase el dafio antes del fallecimiento. Ademds, reembolsara los
gastos funerarios de la persona afectada a quien los hubiera satisfecho.
Si en el momento en que se ocasioné el dafio, la persona afectada
tenia el deber de mantener a un tercero, el operador indemnizard a ese
tercero mediante el pago de una pensién alimenticia proporcional a
la que la persona afectada se habria visto obligada a pagar, durante el
periodo equivalente a la esperanza de vida media de una persona de
su edad y teniendo en cuenta su estado general. También indemnizard
al concebido pero no nacido. El limite méximo del importe a satis-
facer por el operador serd de dos millones de euros (art. 5.1 letra a).

148 Expert Group on Liability and New Technologies (NTF), «Liability for Al and other
emerging digital technologies», pp. 45-46.

149 Los dafios corporales siguen de cerca normas sobre responsabilidad civil del derecho
alemén (Gerhard WagNER, «Haftung fiir Kiinstliche Intelligenz», pp. 566-567).
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b.  Darios fisicos que comportan una lesion a la victima que no le ocasiona la
muerte, el operador responsable reembolsara los gastos del tratamiento
médico correspondiente, asi como el pago del perjuicio econémico
sufrido por la persona afectada como consecuencia de la suspensién
temporal, la reduccién o el cese definitivo de su capacidad de generar
ingresos o del aumento consiguiente de sus necesidades mediante un
certificado médico. El importe méximo de la indemnizacién serd de
un millén de euros (art. 6.2 y art. 5.1 letra b).

. Darios morales significativos que resulten en una pérdida econdmica com-
probable o en darios materiales, también cuando distintos bienes, propiedad
de la persona afectada, resulten dasniados como resultado de un tinico fun-
cionamiento de un iinico sistema de 14 de alto riesgo. La indemnizacién
no podra superar el limite de un millén de euros (art. 5.1 letra b).
Este limite es un limite conjunto con los dafios fisicos anteriormente
aludidos en el apartado b que no podrd superar en total el millén
de euros.

Por tanto, no se indemniza el dafio moral en si mismo, sino las conse-
cuencias econémicas de éste **. De hecho, esta norma no es extrafia a la res-
ponsabilidad, pues, en un drea muy cercana a esta, como es la responsabilidad
del fabricante por producto defectuoso no se contempla la indemnizacién, en
principio, del dafio moral™*!. Ahora bien, los sistemas de IA se manejan con
una cantidad ingente de datos, sobre todo, aquellos que tienen capacidad de
aprendizaje, y los datos pueden estar no del todo depurados de manera que los
resultados que se deriven estén sesgados provocando discriminaciones invisi-
bles, valoraciones de la personalidad de un individuo que luego se traducen en
comportamientos discriminatorios de terceros, pérdidas de oportunidades o
la afectacién de su honor y reputacién. En mi opinién, deberian incluirse este

150 Pilar ALvarez OraLra, «Propuesta de reglamento», pp. 6-7. Critico con la ausencia

de indemnizacién del «Schmerzgeld» se muestra Gerhard WacNer («Haftung fiir Kiinstliche
Intelligenz», p. 567).

151 Sobre ello, vid. mi estudio «Dafio moral y producto defectuoso. Estado de la cuestién
legal y jurisprudencial en Espafia», Revista Critica de Derecho privado (Uruguay), vol. 13, 2016,
pp- 525-573.
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tipo de dafios —también denominados «dafios sociales» *>— en el dmbito de
aplicacién de esta Propuesta de reglamento. En caso contrario, la victima se ve
abocada a ejercitar diferentes pretensiones basadas en dafios diferentes sobre
la base de legislaciones diferentes (art. 2.3. Propuesta de reglamento 2020).
Téngase en cuenta que tampoco se indemnizan los dafios econémicamente
puros (v. gr. trading de alta frecuencia). En cualquier caso, deberia haber una
mayor coordinacién entre los riesgos de dafios que tiene en cuenta la AIA a
lo largo de su articulado y los dafos indemnizables en el régimen especial de
responsabilidad civil por los dafios que ocasione un sistema de IA.

No deja de sorprender que la propuesta de reglamento no contemple como
posibles dafios, los ocasionados a los «datos» o a «bienes o productos digitales»
como, por ejemplo, criptomonedas que la victima tuviera almacenadas en un
monedero electrénico, o a una obra digital tokenizada, que, aunque pueden
eventualmente comprenderse dentro del ambito de aplicacién de la respon-
sabilidad del fabricante en una futura revisién de la norma comunitaria a la
sazén vigente, pueden también comprenderse en el ambito de aplicacién de
la responsabilidad civil ya sea por que se ocasionan dafios a los mismos (v. gr.
deterioro, borrado, contaminacién, alteracién o encriptado) o a los dispositivos
en los que se almacenan. No obstante, se podrian comprender en los dafios
materiales a bienes propiedad de la victima pues no se especifica el tipo de
bienes; por tanto, pueden ser tanto bienes tangibles como intangibles.

No me parece acertado que los dafios cubiertos por este régimen espe-
cial de responsabilidad se cifian a dafios mds propios del mundo analégico
ocasionados por un sistema de IA, que es un bien intangible, que actda en el
mundo digital y que, en cambio, bienes intangibles de titularidad de la victima
o victimas que pueden verse dafiados por el comportamiento del sistema de
IA resulten excluidos. Resulta ciertamente contradictorio. Por ello, el Experz
Group on Liability and New Technologies recomienda (nim. 32) en su informe
que se contemple el dafio generado a este particular bien intangible %3, cual
representan los «datos».

B2 Christiane WENDEHORST, Safety and Liability Related Aspects of Software, p. 30.
153 Expert Group on Liability and New Technologies (NTF), «Liability for Al and other
emerging digital technologies», pp. 59-60.
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Cuando existan varias victimas por el dafo ocasionado por un mismo
sistema de IA, la cuantia maxima —2 o 1 mill6n segin el caso— no se sobre-
pasard, sino que se repartird entre ellas de forma proporcional al dafio sufrido
(art. 5 Propuesta de reglamento 2020).

Los operadores de sistemas de alto riesgo, segtin dispone el art. 4.4 Pro-
puesta de reglamento 2020 siguiendo al Informe del Expers Group on Liability
and New Technologies (NTF) >, tienen la obligacién de concertar un seguro
obligatorio, ya se trate del operador inicial como del final. La cobertura de este
seguro se cifie a los topes indemnizatorios antes referidos. De todos modos,
el operador inicial o backend operator puede optar por contratar un seguro
de responsabilidad por productos o un seguro empresarial. Opcién que le
concede la Propuesta pensando seguramente que este operador sea, a su vez,
el fabricante del sistema de IA.

3.2.4. Plazos

El art. 7 de la Propuesta de reglamento 2020 establece un plazo de pres-
cripcién especial de 30 afios a contar desde la fecha que se produjo el dafio
para las pretensiones de responsabilidad civil relativas a los dafios a la vida, a
la salud o la integridad fisica de la persona afectada.

En el caso de dafios materiales o dafios morales considerables que resulten
de una pérdida econémica comprobable, se establecen plazos de prescripcion
especiales: 10 afios cuando se produjo el menoscabo a los bienes o la pérdida
econémica comprobable resultante de un dafio moral significativo a contar
desde la fecha que se produjo el menoscabo o 30 afios a contar desde la fecha
en que tuvo lugar la operacién del sistema de IA de alto riesgo que causé
posteriormente el menoscabo a los bienes o el dafio moral. De los dos plazos
serd aplicable el que venza antes.

Se deja a los estados miembros la regulacién de la suspension o interrup-
cién de los plazos de prescripcién en estos casos.

154 Expert Group on Liability and New Technologies (NTF), «Liability for Al and other
emerging digital technologies», pp. 61-62.
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3.3.  Régimen de responsabilidad subjetiva en caso de sistemas de bajo riesgo

En relacién con los dafios que pueda ocasionar la tecnologia de «bajo
riesgo, el régimen de responsabilidad propuesto es el subjetivo basado en la
culpa o negligencia del operador (art. 8 Propuesta de reglamento 2020). Este
régimen estd presente en todos los ordenamientos juridicos occidentales, si
bien, el establecido por la Propuesta deja asentado que el operador deja de
ser responsable cuando: a) el sistema se activara sin su consentimiento, al
tiempo que se tomaron todas las medidas razonables y necesarias para evitar
dicha activacion fuera del control del operador; b) se observé la diligencia
debida a través de la realizacién de las siguientes acciones: la seleccién de un
sistema de IA adecuado para las tareas y las capacidades pertinentes, la correcta
puesta en funcionamiento del sistema de IA, el control de las actividades y el
mantenimiento de la fiabilidad operativa mediante la instalacién periédica
de todas las actualizaciones disponibles (art. 8.2).

Fuera de estos casos solo dejard de responder por causa de fuerza mayor.
Asi, no cabe probar el empleo de cualquier diligencia que pudiera ser exigible,
sino que tendrd que probar las dos causas antes indicadas. La diligencia se
graduard en funcién de si el operador es un profesional o un consumidor. A la
vista de ello, no se trata de un régimen de responsabilidad subjetivo puro, sino
mis bien de un régimen de responsabilidad cuasiobjetivo o de responsabilidad
subjetiva objetivizada'®.

Los plazos de prescripcién en caso de dafios ocasionados por sistemas de
IA de bajo riesgo, asi como qué dafios se indemnizan y los limites maximos
estardn sujetos a lo establecido en la legislacién del estado miembro en el que
se haya producido el dafio o perjuicio econémico (art. 9).

Desde el derecho vigente los dafios ocasionados por sistemas de IA de
bajo riesgo tendrian acomodo, en mi opinidn, en la regla general del art. 1902
CC. Normalmente se producirdn en una esfera privada sin que exista —o
muy dificilmente— incertidumbre subjetiva acerca del causante del dafio o
de la victima, aunque llegado el caso se podria aplicar la norma acerca de la
responsabilidad por los dafios ocasionados por «explosiones» de maquinas

155 Pilar ALvarez OLALLA, «Propuesta de reglamento», pp. 9-10.
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(art. 1908.1 CC) que establece, como se conoce, un régimen de responsabi-
lidad objetiva.

De otra parte, en la medida en que estos sistemas siguen considerindose
«productos», si éstos son defectuosos, se aplicarin las normas de responsabi-
lidad del fabricante por los dafios que generen. Aqui, se plantea la divergencia
entre el régimen de responsabilidad de la Propuesta de reglamento 2020 que
es subjetivo, aunque objetivizado, y el régimen de la responsabilidad objetiva
del fabricante por el ejercicio de una actividad anormalmente peligrosa. Si
se aplican las normas de la Propuesta con cardcter preferente, esto puede
suponer una menor proteccién para la victima en comparacién con el nivel
de proteccién que le proporciona el régimen mas estricto de responsabilidad
del fabricante.

Otro inconveniente que presenta esta Propuesta en relacién con los sis-
temas de bajo riesgo guarda relacién con el hecho de que el front-end operator
u operador inicial sea una persona consumidora o, incluso, que se trate de
una persona consumidora vulnerable *® que carece de las habilidades digi-
tales o informdticas necesarias para entender el perfecto funcionamiento
del sistema y, por ejemplo, pararlo a tiempo antes de que produzca dafios a
terceros. La aplicacién de este fundamento de responsabilidad cuasiobjetivo
en lugar del tradicional por culpa de los derechos nacionales puede resultar

problemitico .

4. Laprueba. Derecho de acceso a los datos
4.1. La prueba de presunciones

La Propuesta de reglamento 2020 no prevé ninguna presuncion iuris
tantum o una regla de inversién de la carga de la prueba ya sea del nexo cau-

16 Art. 3.2 TRLGDCU: «tienen la consideracién de personas consumidoras vulnerables

respecto de relaciones concretas de consumo, aquellas personas fisicas que, de forma individual o
colectiva, por sus caracteristicas, necesidades o circunstancias personales, econémicas, educativas o
sociales, se encuentran, aunque sea territorial, sectorial o temporalmente, en una especial situacién
de subordinacién, indefensién o desproteccién que les impide el ejercicio de sus derechos como
personas consumidoras en condiciones de igualdad».

157 Christiane WENDEHORST, Safety and Liability Related Aspects of Software, p. 84.
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sal o del fallo o defecto del sistema de IA, ni tan siquiera la presuncién de
culpa del operador a la que se refiere el considerando nim. 20 de la memoria
explicativa que la acompafia *®. Sin embargo, el Informe del Expert Group on
Liability and New Technologies (NTF), acerca de un régimen de responsabi-
lidad especial para la IA, aunque parte de la regla general consistente en que
la victima debe probar la causa del dafio, admite que la complejidad de la
tecnologia que interviene puede derivar en una asimetria informativa entre
el operador responsable y la victima que conlleve la imposibilidad de probar
el nexo causal o que la prueba resulte excesivamente onerosa para aquélla.
Por ello, enumera, en la recomendacién nim. 26, una serie de circunstancias
que justificarian que el legislador europeo o, incluso, el nacional, incluyeran
una regla general de inversion de la prueba del nexo causal. Estas circunstancias
serfan las siguientes: la probabilidad de que la tecnologia haya contribuido
a ocasionar el dafio, la probabilidad de que el dafio se hubiera ocasionado o
por la intervencién de la tecnologia o por otra causa que se encuentre dentro
de la misma esfera de control, el riesgo de que exista un defecto conocido en
la tecnologia, aunque su impacto en el nexo causal no sea evidente, el grado
de trazabilidad ex post y de inteligibilidad de los procesos gobernados por
IA que pueden haber contribuido a causar el dafio (asimetria informativa), el
grado de acceso posterior y comprension de los datos recogidos y generados
por la tecnologia y el tipo y nivel de dafio potencial y actual ocasionado .
Adicionalmente, se sugiere, en su recomendacion nam. 24, presumir la
causalidad —ademads de la culpa y de 1a propia existencia del defecto— siempre
que se detecte el incumplimiento de normas de seguridad, cuya observancia
hubiera evitado el dafno: «Where de damage is of a kind that safety rules were
meant to avoid, failure to comply with such safety rules, including rules on

158 «Precisa que todas las actividades, dispositivos o procesos gobernados por sistemas

de IA que ocasionen un dafio o perjuicio, pero no estén incluidos en el anexo del Reglamento
propuesto deben seguir estando sujetos a la responsabilidad subjetiva; cree, no obstante, que la
persona afectada debe poder acogerse a una presuncién de culpa del operador, quien debe poder
quedar eximido de culpa demostrando que ha observado el deber de diligencia».

159 Carlos GémEz Li1cUERRE / Tomds GaBriEL Garcia-Mico, «Liability for Artificial
Intelligence and other emerging technologies», InDret, 1.2020.
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cybersecurity, should lead to a reversal of the burden of proving: a) causation,
and/or, b) fault, and/or, ¢) the existence of a defect».

No parece que sea voluntad del legislador europeo, a tenor de la Propuesta
de reglamento 2020, la de incorporar alguna de estas recomendaciones para
aliviar la carga de la prueba a la victima, en el texto articulado. Por lo que se deja
a la voluntad de los estados miembros, en los ajustes que hagan en sus respec-
tivos ordenamientos juridicos, el acogerse a todas, algunas o ninguna de ellas.

Estos mecanismos se sumarian, segin el Expert Group on Liability and
New Technologies (NTF), a la presuncién iuris tantum segin la cual la causa-
lidad existe siempre que no sea posible identificar a las personas que mani-
pularon el dispositivo *°.

4.2.  Derecho de acceso a datos personales y no personales

Lo indicado anteriormente viene acompafiado de la obligacién de que
las tecnologias lleven un sistema de registro del comportamiento de la misma
(«logging by design») 1!, informacion que podria facilitar la prueba a la victima.
Se trata del registro de informacién relevante acerca de la operacién tanto
sobre los riesgos de la misma como sobre las implicaciones adversas que
pueda tener en los derechos y bienes de terceros. A esta informacién (datos)
debe tener acceso la victima'®* de suerte que si no lo tiene o el sistema no va
equipado convenientemente con ese registro se presumird iuris tantum —sigue
recomendando el informe— que se han dado los presupuestos para que nazca
la responsabilidad civil a cargo del operador del sistema. El acceso a la «black
box» quizd, desde el punto de vista procesal, sirva para fijar indicios'** que

160 Expert Group on Liability and New Technologies (NTF), «Liability for AT and other
emerging digital technologies», pp. 49-53.

1ot Expert Group on Liability and New Technologies (NTF), «Liability for Al and other
emerging digital technologies», pp. 47-48.

162 La consulta de este registro por parte de los sujetos implicados en el evento dafioso no
deja de plantear problemas respecto de la proteccién de datos de caricter personal de terceras
personas que en ese registro aparezcan (Ujjayini Boskg, «The Black Box Solution», pp. 1325 ss).

16 Martin EBERrs, «Ausservertragliche Haftung fiir Kiinstliche Intelligenz — Grundfragens,
Rechtsbricke nim. 16, Istanbul 2019, p. 45; Gerhard WAGNER, «Produkthaftung fiir Autonome
Systeme», AcP, 2018, pp. 746-748; Herbert ZecH, «Liability for autonomous systems: tackling
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permitan establecer presunciones de hecho suficientes para establecer, por
ejemplo, el nexo causal. Asi se contempla en los ALI-ELI Principles for a Data
Economy - Data Transactions and Data Rights*®, en cuyo, Principio nim. 20
(1) (c) se contempla el derecho de acceso y de portabilidad de los «datos co-
generados» 1, como suele ser el caso en el IoT y en la industria 4.0, cuando
sea necesario para establecer hechos, como seria en el supuesto de litigacién.
Asimismo, el Principio nim.12 (2) (e) establece la posibilidad de conservar los
datos por parte del encargado del tratamiento a causa de un proceso judicial
que estd en marcha o que es muy probable que se inicie o bien porque existe
una obligacién legal de conservacién de los datos'®. La recién publicada
Propuesta de Ley de datos (Data Act) " establece, en el art. 4, el derecho del
usuario de acceder a los datos que el producto o servicio digital contratado
genere. La tnica prohibicién respecto del uso de esos datos que establece es
la emplearlos para fabricar un producto u ofrecer un servicio que compita en
el mercado con el que ha originado los datos. Por tanto, el acceso a los datos

specific risks for modern IT», en Sebastian Lonsse / Reiner Scrurze / Dirk STAUDENMAYER
(eds.), Liability for Artificial Intelligence and the Internet of Things, Nomos Verlag, Baden-Baden,
2018, pp. 192-193.

16+ Neil Conen / Christiane WENDEHORST, ALI-ELI Principles for a Data Economy - Data
Transactions and Data Rights, ELI Final Council Draft, p. 146. Online: <https://europeanlaw-
institute.eu/fileadmin/user_upload/p_eli/Publications/ALI-ELI_Principles_for_a_Data_Eco-
nomy_Final_Council_Draft.pdf>. Fecha de la consulta: mayo 2022.

El derecho de acceso (art. 15) y el derecho a la portabilidad de los datos (art. 20) son dere-
chos reconocidos al titular de los datos personales en el RGPD y en los que, a buen seguro, se
han inspirado, entre otras fuentes, los Principios mencionados.

165 Los datos co-generados aparecen definidos en el Principio 3 (1) (h): «data to the
generation of which a persona other than the controller has contributed, such as by being the
subject of the information or the owner or operator of that subject, by pursuing a data-generating
activity or owning or operating a data-generating device, or by producing or developing a data-
generating product or service» (Neil Conen / Christiane WENDEHORST, ALI-ELI Principles for
a Data Economy - Data Transactions and Data Rights, ELI Final Council Draft, p. 27).

166 Neil Conen / Christiane WENDEHORST, ALI-ELI Principles for a Data Economy - Data
Transactions and Data Rights, ELI Final Council Draft, p. 96.

167 Proposal for a regulation of the European Parliament and of the Council on harmoni-
zed rules on fair access to and use of data (Data Act), Bruselas, 23.2.2022 COM(2022) 68 final.
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a los efectos de una posible futura litigacién por los danos ocasionados podra
verse amparado legalmente cuando entre en vigor la Data Act.

El acceso a los datos generados por el sistema de IA por parte de los per-
judicados puede, como decia, facilitar la carga de probar el comportamiento
dafioso y la causalidad. Asi, a titulo de ejemplo, en el Derecho alemdn se
modificé, en 2017, la Strassenverkehrgesetz — StVG para incluir el derecho de
la victima a acceder a esta «caja negra» [§ 63a (3) StVG %!]. Esta norma fue
modificada el 12 de julio de 2021 para introducir los vehiculos con funciones
auténomas (§ 1g StVG) .

Por su parte, en el régimen de responsabilidad especial previsto en la
Propuesta de reglamento 2020, para los sistemas de alto riesgo, también se
permite el acceso a los datos generados por el sistema de IA, tanto a la victima
como al operador responsable, siempre que se haga de conformidad con la
legislacién general en materia de proteccién de datos, sean datos personales o
de otro tipo, especialmente, los de caracter técnico (art. 10.2), para los cuales la
proteccién por secreto comercial es clave. En el caso de los primeros deberin
ser objeto de anonimizacién, pseudoanonimizacion, cifrado, desagregacion,
aleatorizacién o cualquier otra medida de seguridad a fin de preservar la
privacidad de las personas intervinientes (arts. 32 ss RGPD 7).

La victima tiene derecho a que se la informe, cuando los datos son emplea-
dos en la adopcién de decisiones automatizadas, incluida la elaboracién de
perfiles, que pudieran conducir a una discriminacién, sobre la 16gica aplicada,
asi como la importancia y las consecuencias previstas del tratamiento de
los datos personales para el interesado (art. 14 RGPD). El art. 15 RGPD
establece el derecho a acceder a los datos personales y a obtener informacién
sobre el tratamiento de ellos. Este derecho a la explicabilidad se da antes de
que el sistema de IA adopte una decisién o haga un perfilado. Pero una vez

168 BGBI12017, 1648, 8: Gesetz zur Anderung des Strassenverkehrgesetzes.

169 <https://www.gesetze-im-internet.de/stvg/BJNR004370909.html>. Fecha de la con-
sulta: mayo 2022.

170 En el mismo sentido, vid. el principio nim. 25 (2) en Neil Congn / Christiane WEN-
DEHORST, ALI-ELI Principles for a Data Economy - Data Transactions and Data Rights, ELI Final
Council Draft, p. 174.
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adoptada la decisién que ocasiona dafios a la persona, stiene ésta la posibilidad
de que se le explique qué ha pasado y acceder a los datos de la caja negra? El
art. 22.3 RGPD permitiria pensar que si tiene ese derecho cuando establece
que el interesado tiene derecho a expresar su punto de vista y a impugnar la
decisién que el sistema adopté. Sin embargo, el RGPD no recoge de forma
explicita el derecho a la explicabilidad en estos casos'”'. En cualquier caso,
este derecho deberia ser compatible con la proteccién del sistema de IA por
derechos de propiedad intelectual y de secreto comercial 172,

El acceso a estos datos, que son datos no divulgados, permite que se
investiguen las causas de que un sistema de IA haya funcionado mal causando
dafios. En estos casos, el acceso a los datos de entrenamiento del sistema de
IA deviene relevante. Esta es una cuestién, en opinién de Lépez-Tarruella'”,
de orden publico en el sentido de que el interés por conocer donde ha fallado
el sistema de IA para solucionar el problema y que no vuelva a suceder en
el futuro no solo interesa a la victima y al operador del sistema de IA, como
propone la propuesta de reglamento 2020, sino que interesa a un mas amplio
espectro de personas y entidades, como son asociaciones de consumidores,
centros de investigacion, autoridades publicas, aseguradoras. Facilitar la inves-
tigacién de los errores cometidos por el sistema de IA contribuye a que se haga
realidad una IA esté centrada en el ser humano 7, donde la explicabilidad y la
transparencia ocupan un lugar destacado. Deberia pues hacerse compatible el
derecho de acceso a los datos con la normativa sobre secreto comercial o sobre

7t Sandra WACHTER / Bernt MITTELSTADT / Luciano FLorip1, «Why a right to expla-

nation of automated decision-making does not exist in the General Data Protection Regulation»,
International Data Privacy Law,vol.7,n.2,2017. Online: <https://ssrn.com/abstract=2903469>.
Fecha de la consulta: mayo 2022.

172 Directrices sobre decisiones individuales automatizadas y elaboracién de perfiles a los
efectos del reglamento 2016/679, p. 19. Online: <https://www.aepd.es/sites/default/files/2019-
12/wp251rev01-es.pdf>. Fecha de la consulta: mayo 2022.

75 Aurelio Lopez-TARRUELLA MARTINEZ, Propiedad intelectual ¢ innovacion basada en
datos, Dykinson, Madrid, 2021, p. 195.

74 Al HLEG, «Directrices éticas para una IA fiable», 8 de abril de 2019, <https://
ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/ethics-guidelines-trustworthy-ai>. Fecha de la
consulta: mayo 2022.
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propiedad intelectual. De hecho, en la Resolucién sobre derechos de propiedad
intelectual para el desarrollo de tecnologias relativas a la inteligencia artificial
de 20 de octubre de 20207, el Parlamento europeo pide a la Comisién que
tenga en cuenta y aplique adecuadamente en toda la legislacién relativa a la
IA los siete requisitos esenciales indicados en las directrices del Al HLEG.

Por su parte,la ATA no establece explicitamente un derecho de acceso a los
datos ni siquiera un derecho a la explicabilidad por el mal funcionamiento del
sistema de IA. Establece normas destinadas a prevenir que aparezcan sesgos
mediante la adopcién de un sistema de gestion de riesgos (art. 9 AIA) y de
calidad (art. 17 ATA), facilitar la deteccién de los sesgos mediante la elabora-
cién de documentacién técnica (art. 11 AIA), registro de las operaciones (art.
12 ATA) y supervision humana (art. 14 AIA), ademds de que se debe informar
adecuadamente a los usuarios de estos sistemas (art. 13 AIA). En relacién
directa con los datos, el art. 10 AIA, en la versién adoptada en el texto de
compromiso hecho publico el 13 de enero de 2022, admite que un sistema de
IA libre absolutamente de errores es imposible, por lo que se trata de adoptar
las medidas que minimicen en la medida de lo posible la existencia de errores
y, sobre todo, de sesgos 7. El art. 10 AIA establece que los sistemas de IA de
alto riesgo que se desarrollen con conjuntos de datos deben responder a unas
précticas apropiadas de gobernanza y administracién en relacién con la elec-
cién, recopilacién, etiquetado y otras técnicas de preparacién. Los conjuntos
de datos deben estar libres de errores, ser completos y representativos, por
tanto, libres de sesgos. Sin embargo, el derecho de acceso a estos conjuntos de
datos estd ausente. Incluso el art. 3 AIA cuando alude a la obligacién de los
proveedores de sistemas de IA de alto riesgo de colaborar con las autoridades
competentes solo se refiere al acceso a los registros de operaciones ejecutadas

175 Resolucién del Parlamento europeo «Derechos de propiedad intelectual para el desa-

rrollo de las tecnologias relativas a la inteligencia artificial», num. 4, de 20 de octubre de 2020,
2020/2015(INI). Online: <https://www.curoparl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2020-0277_
ES.pdf>. Fecha de la consulta: mayo 2022.

176 «The modification in Article 10(3) is meant to acknowledge the fact that training,
validation and testing data sets can never be completely free of errors and to clarify that the
requirement is to ensure that they are free of errors to the best extent possible» [Interinstitutional

File: 2021/0106(COD)].
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automdticamente por el sistema manteniendo la confidencialidad de la infor-
macién que obtengan (art. 70 AIA). No se hace mencién de la posibilidad de
que las autoridades puedan acceder a datos de entrenamiento.

Tampoco impone la ATA una obligacién de conservacién de los conjuntos
de datos como, en cambio, el Libro Blanco en 1A si establecia”’.

En definitiva, como advierte Lépez-Tarruella, «en la actualidad, cuando
un sistema de IA llega a decisiones o predicciones presuntamente erréneas
o discriminatorias, no existe ninguna disposicién en el acervo comunitario
que establezca claramente la obligacién de los titulares de dichos sistemas
de ofrecer acceso a los datos de entrenamiento para investigar las causas de
€sos errores o sesgos» 17,

Finalmente, para facilitar el acceso a los datos seria recomendable que se
desarrollaran APIs (application programme interfaces) estindar que permitieran
el acceso a los datos a las personas autorizadas independientemente el lugar
donde estuvieran almacenados los datos, pues una de las caracteristicas, de éstos
es la deslocalizacién. Ademds, ello permitirfa la portabilidad de esos datos'”.

III. AJUSTES LEGALES FUTUROS EN EL DERECHO DE LA RESPONSABILIDAD
CIVIL EN MATERIA DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL

Como he advertido al inicio de este trabajo, las instancias europeas con-
sideran que la introduccién de un régimen de responsabilidad especial por los
dafios que ocasione una actividad fisica o virtual, un dispositivo o un proceso
gobernado por un sistema de IA no requiere una reforma de calado de la
responsabilidad civil en los derechos nacionales, sino tan solo unos ajustes
minimos. Por su parte, la estrategia nacional espafiola sobre inteligencia arti-
ficial no contiene ninguna alusién de relieve al tema que me ocupa ™.

77 Libro blanco en LA, p. 24.

78 Aurelio Lépez-TARRUELLA MARTINEZ, Propiedad intelectual, p. 190.

European Data Protection Supervisor, Opinion 4/2020 on the European Commission’s
White Paper on Artificial Intelligence — An European approach to excellence and trust, 29 de junio
de 2020.

180

179

<https://portal.mineco.gob.es/RecursosArticulo/mineco/ministerio/ficheros/201202_
ENIA_V1_0.pdf>. Fecha de la consulta: mayo 2022.
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En el caso del ordenamiento juridico-privado espanol debe tenerse en
cuenta que todavia no se ejecutado la reforma en profundidad que las normas
sobre responsabilidad del CC requieren. Por eso, voy a partir de dos escenarios
ala hora de abordar la cuestién que rubrica estas lineas: el primero parte de la
situacién de Jege /ata sin esperar a que la Propuesta de reglamento se convierta
en norma aplicable; mientras que el segundo se centra en la situacién de lege

ferenda, para la cual tomaré como base la Propuesta de reforma del CC de la
APDC '8, Vayamos a cada uno de ellos.

a.

En relacién con las normas vigentes de responsabilidad civil se podria,
por un lado, modificar el tenor de algunas normas como, por ejemplo,
las de los arts. 1903, 1905 e, incluso, el 1908 CC con la finalidad de
introducir los dafios ocasionados por sistemas de IA, lo que se puede
hacer de tres maneras: primera, adicionando, donde fuera menester, la
expresion «sistema de IA»; segunda, afadiendo un apartado en cada
uno de los preceptos en los que se indicara que lo establecido en el
apartado anterior también se aplica a los sistemas de IA y, la tercera,
insertando un nuevo apartado donde se describiera el supuesto de
hecho relacionado con el sistema de IA, lo que, en su caso, permiti-
ria destacar algin elemento particular del mismo y diferente de los
supuestos de hecho regulados en los apartados del mismo precepto.
Reconozco que la intervencién legislativa minima es mds fécil de
hacer en los arts. 1905 y 1908 CC que en el art. 1903.4 CC. En este
ultimo caso, requiere plantearse cuestiones que generan un efecto
disruptivo legal mas relevante en la medida en que lleva a cuestionarse
un principio fundamental en el que se asienta el Derecho, cual es el
antropocentrismo. Y, ademds, supone plantearse la aplicacion (o no)
de la accién de regreso prevista en el art. 1904 CC del empresario
(principal) respecto de su auxiliar (sistema de IA), el cual deberia de
gozar entonces de su propio peculio.

Por otro lado, deberian hacerse intervenciones en leyes especiales tales
como la citada legislacién sobre responsabilidad civil por circulacién de vehi-

181

Asociacién de Profesores de Derecho civil, Propuesta de Codigo civil. Libros quinto y

sexto, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 319 ss.
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culos a motor para restar protagonismo al «conductor» y dérselo quiza al
«propietario» del vehiculo, afiadir la importancia de acceder a los datos que
genere el sistema de IA para la victima, entre otras cuestiones *2. Otra norma
en la que se deberia intervenir seria en el TRLGDCU en la que contemplando
especificamente al «consumidor» como persona afectada por los dafios que
ocasiona el sistema de IA, se introduzca un régimen especial de caricter
objetivo junto a los ya existentes, lo que podria hacerse en un solo precepto.
Incluso modificar el tenor de alguno de los regimenes existentes como, por
ejemplo, el que tiene que ver con la responsabilidad por la prestacion de servi-
cios para incluir los que se prestan empleando sistemas de IA y, por supuesto,
la responsabilidad del fabricante, de la que me ocupo en la segunda parte de
este trabajo. Alguna previsién especifica deberia establecerse en materia de
consumo, por ejemplo, en relacién con los drones de recreo u ocio que quedan
excluidos de las normas especificas que los regulan '®3.

Finalmente, los ajustes también deberian alcanzar, por un lado, a la Ley
orgédnica reguladora del derecho al honor, intimidad personal y familiar y
propia imagen '™ en lo que respecto a la intromisién ilegitima en estos dere-
chos fundamentales empleando sistemas de IA de, por ejemplo, reconoci-
miento facial, reconocimiento de voz, comentarios falsos en redes sociales
que afectan a la reputacién de la persona, sistemas de rating, etc. Por otro
lado, la Ley orginica de igualdad efectiva de mujeres y hombres® también
debe sufrir algunas modificaciones en la medida en que parte de la base de
que el comportamiento discriminatorio proviene de una persona mientras
que, en la actualidad, éste proviene de un sistema de IA cuyas decisiones no
siempre son explicables ni existe explicitamente un derecho de acceso a los

182 Es, en definitiva, lo que suele hacer Alemania. A saber, modifica su derecho interno sin

esperar a que las proyectadas regulaciones europeas se conviertan en normas vigentes y aplicables
marcado de esta guisa, en varias ocasiones, el camino tanto a las instancias europeas como a los
derechos nacionales. Vid., al respecto, Arantzazu VicANDI MARTINEZ, «El contrato de seguro de
automévil frente a los coches auténomos: luces y sombras de los Smart cars», REDS, enero-junio
2019, nim. 14, pp. 101 ss.

18 Susana Navas NAVARRO, «Smart robots», pp. 82-109.

184 Ley orgénica 1/1982, de 5 de mayo, BOE num. 115, de 14 de mayo.

18 Ley orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, BOE num. 71, de 23 de marzo.
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datos empleados por aquél, salvo el limitado derecho de acceso admitido en
caso de datos personales.

b

Centrindome ahora en la Propuesta de modificacién del CC en
materia de responsabilidad por parte de la APDC, la solucién mds
factible seria afiadir un Capitulo IX que llevara por titulo De los darios
causados por el uso de sistemas de inteligencia artificial. Otra opcidn seria
introducir en el Capitulo VI «De la responsabilidad civil empresarial»
una nueva seccién, la seccién 3.2, que llevara por titulo De /a respon-
sabilidad derivada del uso de sistemas de inteligencia artificial o, incluso
que las normas relativas a esta responsabilidad se antepusieran a las
de la responsabilidad derivada de productos o servicios defectuosos
que, en la actualidad, figura como seccién 2.2 pasando a serla 3.2 En
esta direccién, en primer lugar, aparecerian las normas especiales en
materia de responsabilidad civil general por el uso de sistemas de
IA seguidas, en segundo lugar, de las normas especiales del régimen
especial de responsabilidad del fabricante que también deberian ser
objeto de adaptacién a una futura revisién de la regulacién comuni-
taria. Ahora bien, teniendo en cuenta que un particular puede usar
un sistema de IA que puede ocasionar dafios y que las instancias
europeas consideran que el «operador», que es el sujeto responsable,
puede ser un particular o una empresa quizd la primera alternativa,
esto es, afiadir un nuevo Capitulo seria la solucién mas adecuada.

De otra parte, la regla de la responsabilidad proporcional en materia de
causalidad en relacién con los problemas de incertidumbre que se generan en
un entorno operado por sistemas de IA con o sin interaccién con humanos
debe tenerse en cuenta a la hora de plantearse una posible regulacién de la
responsabilidad civil por los dafios ocasionados ™.

Finalmente, incluir este régimen especial de responsabilidad en el CC
implicaria asimismo modificar la Propuesta de CC en materia de prescrip-
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En la misma linea, vid. Miquel MarTin CasaLs, «Causation and Scope of Liability»,

p- 227. Del mismo autor, vid. «Proportional Liability in Spain», en Miquel MarTiN CasaLs /
Diego M. Papavannis, Uncertain Causation in Tort Law, Cambridge, Cambridge University
Press, 2016, pp. 43-66.
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cién en la medida en que los plazos de las pretensiones, asi como el inicio del
cémputo, no coincide con el previsto en el Libro VI.

Sea lo que fuere, lo mds seguro sea que el legislador espafiol, en lugar de
aprovechar la oportunidad para acometer la deseada reforma del CC, en esta
y otras materias, se limite a regular aquellos aspectos, que el futuro Regla-
mento deje para su concrecién a los estados miembros o que sencillamente
no contemple, en una ley especial, en la que «replique», ademads, las normas
de aquél. Previsiblemente, lo haga mediante un decreto-ley y no mediante el
procedimiento legislativo correspondiente. Hay que tener en cuenta que el
ambito de aplicacién subjetivo de la Propuesta de reglamento 2020 incluye
tanto a personas fisicas como juridicas que pueden ser victimas de los dafios
ocasionados al operar sistemas de IA (art. 1). Por ello, no me parece que el
TRLGDCU sea la sede adecuada para incluir esta nueva regulacién. De otra
parte, si el instrumento legislativo empleado para regular esta materia fuera
una Directiva y no un Reglamento como se pretende, quiz4, se daria una mayor
flexibilidad para que los estados miembros pudieran modificar sus respectivos
regimenes de responsabilidad alld donde fuere necesario. De todos modos,
en el caso del legislador espaiiol, a la vista de las dltimas incorporaciones de
Directivas al derecho espafiol, tampoco resulta probable que se acometiera la
tan esperada reforma del CCE, por el hecho de que el régimen de responsa-
bilidad se regule en una Directiva y no en un Reglamento.



