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Resumen

El 23 de octubre de 2024 fue aprobada la Directiva (UE) 2024/2853 sobre responsabilidad por produc-
tos defectuosos, intentando responder asi a algunos de los dafios derivados de las tecnologias digita-
les emergentes. El presente articulo analiza la adaptacién de uno de los conceptos centrales de ese
régimen, como es el caracter defectuoso del producto, con el objetivo de identificar sus aciertos y las
dificultades que pueden surgir en la practica. En un primer apartado se estudiaran tanto la renovada
definicion de defecto, como el estdndar consistente en la sequridad que el gran publico tiene derecho
a esperar. A continuacién, el sequndo apartado esta dedicado a la evaluacién del cardcter defectuoso
del producto, que deberd hacerse de manera casuistica y teniendo en cuenta todas las circunstancias
concurrentes. Algunas han sido contempladas expresamente en la Directiva, y el transcurso del tiempo
no tendra el mismo efecto sobre todas ellas. Por ese motivo se subraya la importancia de ser conscien-
tes del «prejuicio de retrospectiva» y del «sesgo de resultado», con el fin de mantener el equilibrio de
intereses pretendido por el legislador, y proteger suficientemente a las victimas.
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directiva 2024/2853; directiva 85/374; productos defectuosos; defecto; disefio alternativo razonable;
inteligencia artificial
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El caracter defectuoso del producto en la nueva Directiva europea 2024/2853

The defectiveness of the product in the new European Directive
2024/2853

Abstract

On 23 October 2024, the EU approved Directive 2024/2853 on product liability, in an effort to address
some of the damages caused by emerging digital technologies. This article examines how one of the
central concepts of this framework - the defectiveness of the product - has been adapted, aiming
to identify its successes and the challenges that may arise in practice. The first section explores the
new definition of defectiveness and the standard set as the safety that the general public is entitled
to expect. The second section focuses on evaluating the defectiveness of a product, which must be
assessed on a case-by-case basis, taking all relevant circumstances into account. Some factors have
been explicitly outlined in the Directive, and time will not affect all of them equally. For this reason, the
importance of being aware of “hindsight bias” and “outcome bias"” is emphasised, to help maintain the
balance of interests intended by the legislator while adequately protecting victims.

Keywords
directive 2024/2853; directive 85/374; defective products; defectiveness; reasonable alternative de-
sign; artificial intelligence

Introduccion

Una de las iniciativas Ilamadas a responder al problema de
los dafios derivados de las tecnologias digitales emergen-
tes era la Propuesta de Directiva relativa a la adaptacion
de las normas de responsabilidad civil extracontractual
a la inteligencia artificial, publicada el 28 de septiembre
de 2022,' y retirada en febrero de 2025 ante la aparen-
te imposibilidad de llegar a un acuerdo, asi como por la
voluntad de no incurrir en una sobrerrequlacién que pu-
diera comprometer la innovacion y la competitividad de la
Union Europea.?

Toda innovacion llamada a tener un impacto significativo
en la sociedad se presenta no solo con beneficios, sino
también con potenciales efectos negativos, al menos
para determinados grupos de personas. En el plano de la
responsabilidad civil, ocurrié con la Revolucién Industrial
y las discusiones sobre si un sistema basado en la culpa
era el mejor camino, continué a lo largo de un siglo xx
marcado por la mayor implantacién y complejidad de la
tecnologia, y se presenta nuevamente en nuestros dias.
Las herramientas digitales y, especialmente, la inteligen-

cia artificial, pueden reducir el nimero de accidentes en Otra iniciativa consistia en la actualizacién de la norma-

determinados ambitos, pero también generan nuevos
riesgos e incrementan los existentes, tanto desde el punto
de vista de la gravedad de los posibles dafios como del
nimero de victimas. Consciente de ello, la Unién Europea
pretende alcanzar un marco legal que, protegiendo sufi-
cientemente a las personas, genere un clima de confianza
entre los ciudadanos, promueva la innovacion, y permita
explotar el potencial de las nuevas tecnologias.

1. COM(2022) 496 final.

tiva en materia de responsabilidad por productos defec-
tuosos. La Directiva 85/374/CEE® habia cumplido una
importantisima labor, pero era preciso realizar una serie
de cambios que tuviesen en cuenta el nuevo panorama
econémico y tecnolégico (Parlamento Europeo, 2022,
pags. 2-7). La Propuesta en este ambito, presentada
igualmente en la fecha antes indicada, fue aprobada como
Directiva (UE) 2024/2853, de 23 de octubre de 2024,

2. Influida por la posicién del Vicepresidente de los Estados Unidos, J. D. Vance, en la Cumbre de Accién sobre Inteligencia Artificial celebrada
en Paris los dias 10 y 11 de febrero de 2025. https://www.euractiv.com/section/tech/news/commission-withdraws-ai-liability-directive-af-

ter-vance-attack-on-regulation/
3. DO L 210, de 7 de agosto de 1985, pag. 29.
4. DO L 2024/2853, de 18 de noviembre de 2024.
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derogando el texto de 1985 con efectos a partir del 9 de
diciembre de 2026 -fecha en la que los Estados miembros
deberdn haber puesto en vigor las normas nacionales de
transposicién (art. 22.1)-. El presente articulo abordard
uno de los aspectos nucleares de este régimen especial
de responsabilidad, como es el caracter defectuoso del
producto. El objetivo es estudiar cémo se ha producido
su actualizacion, qué ventajas se derivan de ello, y qué
dificultades pueden surgir en la practica.

Esto se hard con una divisién en dos grandes bloques.
El apartado 1 analiza la nocién de defecto en la Directiva
2024/2853, explorando tanto la definicién en si misma
como el estandar de las legitimas expectativas de segu-
ridad. Por su parte, el apartado 2 se centra en la determi-
nacién del cardcter defectuoso de un producto. Para ello,
hay que ponderar todas las circunstancias concurrentes,
incluyendo algunas que el legislador ha decidido contem-
plar expresamente; y que podrian clasificarse en «estati-
cas» y «dindmicas», en funcion de cémo influye el paso
del tiempo sobre ellas.

1. Los contornos del caracter
defectuoso del producto

1.1. Observaciones preliminares

La naturaleza de la responsabilidad por productos defec-
tuosos, tanto en la Directiva de 1985 como en la nueva, se
sitla en una zona intermedia entre la subjetiva y la objeti-
va, siendo quizas la etiqgueta mas adecuada la de «respon-
sabilidad sin culpa». De hecho, aungue en su versién en
espafiol el considerando n.° 6 de la Directiva 2024/2853
hable de «responsabilidad objetivay, en la versién en in-
glés aparece la expresidon no-fault liability. Asi, no es del
todo correcto, aunque quizas resulte inevitable, acudir a
planteamientos que recordarian a la nocién de culpa para
determinar si un producto es o no defectuoso (Howells y
Borghetti, 2010, pdgs. 467-468). En otro orden de cosas,
el articulo 11 de la nueva Directiva contempla algunas cau-
sas de exoneracion de la responsabilidad -como también
hacia el texto anterior-, que no serdn tratadas aqui por
alejarse del nlcleo del trabajo.

5. Cfr. considerandos 42 a 48 de la Directiva 2024/2853.
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El demandante deberd demostrar el cardcter defectuoso
del producto, el dafio sufrido, y el nexo causal entre am-
bos (art. 10.1 de la Directiva 2024/2853). La satisfaccion
de la carga de la prueba se ve ahora favorecida mediante
dos instrumentos.> Por un lado, la exhibicién de pruebas
recogida en el articulo 9. Por otro, las presunciones del
caracter defectuoso del producto, del nexo causal entre
el defecto y el dafio, o de ambos (arts. 10.2 a 10.4).¢ Estas
presunciones son, todas ellas, susceptibles de prueba en
contrario (art. 10.5). En el presente estudio solo seran
mencionadas algunas de ellas, y de manera tangencial.

1.2. La definicién de «defecto»

En la antigua Directiva, el articulo 6.1 vinculaba el cardcter
defectuoso de un producto con el hecho de que no ofre-
ciese la sequridad a la que una persona tenia legitima-
mente derecho, considerando todas las circunstancias. La
definicion de la Directiva 2024/2853 resulta parcialmente
novedosa. Recoge el criterio anterior, pero incluye un
segundo estdndar de referencia de cardcter alternativo.

Segun el nuevo articulo 7.1, se considerard que un produc-
to es defectuoso «cuando no ofrezca la sequridad que una
persona tiene derecho a esperar y que se exige asimismo
en virtud del Derecho de la Unién o nacionaly». El uso de
las particulas aqui en cursiva puede entenderse como una
coincidencia de ambos estdndares -por tanto, solo habria
uno- o como requisitos cumulativos. Sin embargo, el con-
siderando n.° 30 dice que el caracter defectuoso de un
producto debe determinarse «por no cumplir las condicio-
nes de seguridad a que tiene derecho una persona o que
se exige en virtud del Derecho de la Unién o nacional.
Debe prevalecer la interpretacion resultante del conside-
rando, teniendo en cuenta que la conjuncién «o» es la que
aparece en el tenor literal del articulo 7.1 en sus versiones
en inglés, francés, italiano o aleman.

Por consiguiente, un producto es calificado como defec-
tuoso cuando su grado de seguridad se sitta por debajo
de dos posibles umbrales. Uno de ellos es el determinado
seguln las ya conocidas legitimas expectativas, y el otro
viene definido por las normas aplicables en materia de
seguridad. Nétese que el cumplimiento de estas no impedird
que el producto sea considerado defectuoso, si las expecta-

6. Las soluciones parten de la base de la creciente complejidad técnica y cientifica, y la asimetria informativa resultante, guardando relacion,
en lo que respecta en particular a los sistemas de IA, con la opacidad y autonomia que les caracterizan (cfr. ELI, 2021, pags. 9-10).
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tivas del gran publico se sitdan en un nivel superior (Macia
Morillo, 2022, pag. 1998). No obstante, la proliferacién de
normas de sequridad vy la elevacion de los estandares deja-
rdn menos margen para llegar a esta Ultima conclusién.

Asi las cosas, quedd descartado el criterio del «disefio
alternativo razonabley, con arreglo al cual el caracter de-
fectuoso del producto estaria vinculado al hecho de que
los riesgos materializados podrian haberse evitado «si el
productor hubiera disefiado su producto de otra formay,
cosa que la victima deberia probar (Comision de las Comu-
nidades Europeas, 1999, pdg. 18, nota 37).

En realidad, el legislador de la Unién no se planted verda-
deramente un abandono del antiguo paradigma. Pero si
habia alguna voz autorizada (Navas, 2020, pags. 168-171)
que proponia el test de la alternativa razonable para los
defectos de disefio; asi como diferentes naturalezas de
responsabilidad en funcién del tipo de defecto, siguien-
do el ejemplo de la seccién 2(b) del Restatement (Third)
of Torts (cfr. Salvador Coderch y Solé Feliu, 1999, pdgs.
81-85). El legislador de la UE decidié mantener una con-
cepcién unitaria y, coherentemente con ello (Borghetti,
2004, pags. 445-446), no positivizar la distincién entre
defectos de disefio, de fabricacion y de informacién -las
tres categorias principales, a las que en ocasiones se
afladen otras - (Solé i Feliu, 1997, pdgs. 569-578; Howells
y Weatherill, 2005, pdgs. 218-221; Azparren Lucas, 201,
pdgs. 1198-1199).

No cabe descartar que la propuesta de combinar estdn-
dares y prever distintos tipos de responsabilidad regrese
pasado un tiempo. A fin de cuentas, las expectativas de los
consumidores ofrecen poca orientaciéon cuando se trata
de defectos de disefio, especialmente si los productos son
complejos (Westerbeke, 1998, pag. 66); llevando esto a la
maxima expresion en el caso de la inteligencia artificial
generalista (Rodriguez de las Heras Ballell, 2025, pdg.
18). De hecho, cuando se trata de defectos de disefio e
informacién, los tribunales de los Estados miembros
afaden criterios de riesgo-utilidad o de razonabilidad al
examen basado en las expectativas (Fairgrieve et al., 2016,
pdg. 53). También es cierto que, con el paso del tiempo,
las expectativas y el criterio del riesgo-utilidad tienden a
aproximarse; a medida que las personas van integrando o

El caracter defectuoso del producto en la nueva Directiva europea 2024/2853

asumiendo el riesgo asociado al producto (Parra Lucan,
2015, pags. 1979-1980, 1988-1989).

El disefio alternativo razonable reintroduce de alguna
forma la culpa -el estandar de responsabilidad ha sido
etiquetado a veces como «super negligencia»-, mientras
que la legislacién de la Unién Europea establece una
responsabilidad sin culpa en la que deberia ser mas f4cil
para los demandantes satisfacer la carga de la prueba
(Levine y Stolker, 1997, pdqg. 44).” Por lo tanto, desde el
punto de vista de la proteccién de los consumidores en
sentido estricto, el disefio alternativo razonable supondria
un paso atrds. Sin embargo, si se incluyesen en el debate
consideraciones sobre el fomento de la innovacién, o la
integraciéon en el precio de los riesgos impuestos a los
operadores econémicos potencialmente responsables,
quizas el resultado global desde la dptica del bienestar
seria distinto en algunos ambitos.

La preferencia por un criterio u otro (o la esfera en la
que se defienda el uso de cada uno de ellos) depende en
cierta medida de la relacién entre «protecciény» y «bien-
estary, asi como de la mayor o menor sensibilidad hacia
la inclusién de los intereses de caracter econémico entre
los legitimos intereses de los consumidores. Todo ello no
puede desconectarse del problema de la heterogeneidad
y el célculo econémico. Hasta qué punto una norma pro-
tectora reporta un beneficio neto demanda conocer las
preferencias de cada empresa y de cada consumidor, pues
sus respectivas circunstancias particulares determinardn
los costes de aquella -incluyendo el coste de oportuni-
dad- y el valor -necesariamente subjetivo- atribuido a los
beneficios derivados de la misma.

1.3. Las legitimas expectativas de seguridad

El umbral de las expectativas de sequridad que se tienen
por legitimas, determinando el cardcter defectuoso o no
del producto, se sitta tomando como referencia al publico
en general y no a una persona concreta (considerando n.°
30 de la nueva Directiva); cosa gue no supone ninguna
novedad (considerando n.° 6 de la Directiva 85/374/CEE).
Los riesgos derivados de la predisposicién subjetiva de la
victima, como por ejemplo las alergias, recaen en la propia
persona; sin perjuicio de que el fabricante deba informar

7. Igualmente, Howells y Borghetti (2010, pdgs. 463-464), refiriéndose al andlisis riesgo-utilidad.
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cuando se trate de un riesgo lo suficientemente serio
(Fairgrieve et al., 2016, pags. 51-52).

Dicho esto, es importante destacar una de las circunstan-
cias ilustrativas y especificas a tener en cuenta a la hora
de valorar el cardcter defectuoso de un producto, aun
cuando tales circunstancias son objeto de tratamiento en
el apartado 2. Y es que, segun el articulo 7.2.h) de la Direc-
tiva 2024/2853, deberdn ser tomadas en consideracion
«las necesidades especificas del grupo de usuarios finales
a los que se destina el producto». Es decir, se toma en
consideracién que algunos productos, por su propia esen-
cia, comportan un riesgo elevado de dafios personales, lo
gue implica unas expectativas de seguridad mas elevadas.
«Para tener en cuenta estas expectativasy, dice el inciso
final del considerando n.° 30, un juez debe poder calificar
un producto como defectuoso aun cuando no se haya pro-
bado tal extremo sobre el ejemplar concreto, siempre que
pertenezca a la misma «serie de produccién» que un pro-
ducto cuyo caracter defectuoso si haya podido probarse.®

La aplicacién del estandar consistente en las legitimas
expectativas de seqguridad del publico en general debera
enfrentarse a varios desafios.

El primero es delimitar las caracteristicas de los destina-
tarios finales del producto. La sensibilidad de las personas
frente a la tecnologia no es homogénea, y el publico obje-
tivo de algunos productos complejos puede ser un grupo
de consumidores «sofisticados» con altas expectativas.
Ahora bien, esa delimitacién no debe hacerse porque el
nivel de seguridad venga determinado en funcién de di-
cho publico objetivo.

Con respecto a la Directiva de 1985, la doctrina apuntaba
que un producto destinado a un determinado grupo de
potenciales usuarios debia examinarse, no con respecto a
todos los consumidores, sino al individuo medio de aquel
(Fairgrieve et al., 2016, pdg. 52; ELI, 2023, pag. 16). En con-
secuencia, debia diferenciarse entre los productos de uso
domeéstico y profesional (Parra Lucdn, 2015, pag. 1993), y
descartar las expectativas de los menores de edad cuando
se trata, por ejemplo, de un vehiculo a motor (Macfa Mori-
llo, 2022, pdgs. 2000-2001). La cuestién merece algunas
precisiones en el marco de la nueva Directiva.

El caracter defectuoso del producto en la nueva Directiva europea 2024/2853

El considerando n.° 30 deja claro que las legitimas expec-
tativas siguen siendo las del publico en general, sin perjui-
cio de que, a la hora de valorarlas, el articulo 7.2.h) ordene
tomar en consideracién las necesidades especificas del
grupo de usuarios finales a los que se destina el producto,
lo que sin duda puede desembocar en la fijaciéon de un
nivel de seguridad mas elevado que el que resultaria del
simple recurso al gran publico (Gonzdlez Beluche, 2025,
apdo. 11.3). Asi, no se ha establecido que las expectativas
deban ser las del publico objetivo del producto -y, por
tanto, las del gran publico solo cuando el producto tenga
una vocacion de generalidad-. Y el término «necesidadesy
tiene unas connotaciones especiales que no pueden con-
ducir a equipararlo con las meras «expectativas» de los
destinatarios especificos, que era la palabra utilizada en
el articulo 6.1.h) de la Propuesta de Directiva (aunque su
considerando n.° 22 si aludia a «necesidadesy).

En conclusidn, en el caso de productos llamados a ser uti-
lizados por un grupo de destinatarios mas o menos deter-
minado, el nivel de seguridad exigido no es el resultante
de las legitimas expectativas del publico en general que
podria eventualmente tener que recurrir al producto, ni
tampoco el del grupo de usuarios efectivos del producto;
sino uno intermedio. Con ello no estoy afirmando que esta
sea la solucién deseable, teniendo en cuenta que la sequ-
ridad legitimamente esperable por el individuo medio del
grupo de destinatarios del producto serd generalmente
mas elevada (ELI, 2023, pdg. 16); sino, simplemente, que
esta es la interpretacién a la que conducen el articulo 7 y
el considerando n.° 30 de la Directiva 2024/2853 (espe-
cialmente su Ultima frase).

El sequndo desafio proviene de la novedad que representan
-al menos algunas-tecnologias digitales, lo que significa que,
en ocasiones, el publico en general no tendra ninguna expec-
tativa merecedora de tal nombre. Los sistemas de IA todavia
estdn dando sus primeros pasos, de modo que precisar qué
es lo razonablemente esperable en el plano de la sequridad
resulta, en estos momentos, indudablemente complicado
(Grieman, 2024, pdgs. 110-111). Aungue en un escalén algo
inferior, también es complicado definir las expectativas de
seguridad en productos digitales o con software integrado
(Machnikowski, 2024, pag. 35). En realidad, la posible ausen-
cia de expectativas ya se reconocia en un contexto anterior

8. La Directiva recoge lajurisprudencia de la STJUE de 5 de marzo de 2015, Boston Scientific Medizintechnik, asuntos acumulados C-503/13
y C-504/13, ECLI:EU:C:2015:148, en un caso relacionado con marcapasos y desfibriladores automaticos implantables.
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a la eclosién de la economia digital (Solé i Feliu, 1997, pags.
112, 113,130; Borghetti, 2004, pags. 437-438).

Esta falta puede paliarse interpretando que el cardcter
defectuoso del producto no se determina segun lo que los
consumidores esperan legitimamente, sino con lo que «de-
berian poder esperar legitimamente» (Howells y Weathe-
rill, 2005, pags. 242-243). No se trataria de ponderar las
expectativas concretas del gran publico, sino que el juez
estaria llamado a hacer un juicio de valor sobre lo que el
gran publico puede legitimamente esperar -aun cuando
no lo haga- (Borghetti, 2004, padgs. 436-441).

La ambigliedad con respecto a la interpretacién correcta
del criterio de referencia se mantiene en la nueva Directiva
(Machnikowski, 2024, paqg. 33 y 42). En mi opinidn, el tenor
literal del articulo 7.1 conduce mds bien a la segunda inter-
pretacién, ya que alude a la sequridad que se tiene derecho
a esperar, y no a la que se espera. Pero esto no siempre serd
beneficioso para la victima, pues el umbral podria situarse
tanto mas arriba como mas abajo de la expectativa efectiva
(Howells y Weatherill, 2005, pag. 243); y ademas genera una
mayor inseguridad juridica porque hay un gran margen para
la discrecionalidad: resulta mds sencillo argumentar racio-
nalmente que el gran publico tiene una expectativa legitima,
que defender que podia esperar un determinado nivel de
seguridad a pesar de que no lo hiciese de manera efectiva.

Finalmente, un tercer elemento problematico es la continua
y rdpida evolucién de la tecnologia. Las expectativas del
publico en general se habrdn construido basdndose en un
estado del arte anterior y en cierta forma superado. Asf, un
usuario particular mas sofisticado que la media puede tener
ya unas expectativas a las que, sin embargo, los operadores
econdmicos aln no estdn sometidos por no haberse consoli-
dado como legitimas por parte del gran publico. En este caso,
y aun cuando la victima concreta pueda sentirse desprote-
gida, deberd concluirse que el producto no es defectuoso, y
exonerar de responsabilidad al operador econdmico.

2. La evaluacion del caracter
defectuoso del producto
2.1. Los criterios explicitos en la Directiva

2024/2853, el prejuicio de retrospectiva y
el sesgo de resultado

La sequridad exigida en virtud del derecho nacional o de
la Unidn, y, sobre todo, aquella a la que una persona tiene

El caracter defectuoso del producto en la nueva Directiva europea 2024/2853

derecho a esperar, son conceptos maleables. La insequ-
ridad juridica asi creada, posiblemente inevitable (Ma-
chnikowski, 2024, pdg. 42), se compensa con una mayor
flexibilidad cuya importancia, en un mundo tecnolégico en
constante evolucidn, no cabe infravalorar.

El articulo 7.2 de la Directiva 2024/2853 obliga a tener
en cuenta «todas las circunstancias» para determinar
si un producto es defectuoso, lo que implica un analisis
particularizado y casuistico. Pero esto no ha impedido al
legislador de la Unidn enumerar una serie de criterios a
titulo ilustrativo.

En la Directiva 85/374/CEE solo habia tres: la presenta-
cién del producto, su uso razonablemente esperable, y
el momento en que fue puesto en circulacién (art. 6.1). El
cardcter ejemplificativo ordenaba al juez ponderar otros
aspectos: la naturaleza o tipo de producto, en la medida
en que algunos conllevan riesgos inevitables, pero cono-
cidos y esperados (Martin-Casals y Solé-Feliu, 2016, pdg.
420); la entidad del peligro subyacente (Fairgrieve et al.,
2016, pdg. 56); o el precio (Macia Morillo, 2022, pdgs.
2001-2002).

El nuevo texto, por su parte, ofrece una lista mas amplia
de criterios. Algunos suponen un desarrollo o actualiza-
cién de los antiguos, mientras que otros son novedosos
y estan inspirados en las tecnologias digitales emergen-
tes. EI mantenimiento de su cardcter ejemplificativo es
indudable, aungue su peso relativo podria debatirse: ése
encuentran al mismo nivel que otros criterios no previs-
tos, pero que pueden resultar relevantes? ¢O el hecho
de haber sido objeto de mencién expresa implica que a
las circunstancias contempladas debe atribuirseles un
valor reforzado, en caso de conducir a una conclusién
dispar con respecto a las no explicitadas? Ciertamente, el
articulo 7.2 no dice que a las circunstancias enumeradas
deba prestdrseles una atencién particular. Pero tampoco
resulta facil afirmar que la seleccién efectuada por el le-
gislador es superflua, negandole toda influencia practica.

Una mencién aparte merece el precio. No cabe duda de que
un precio mayor o menor genera diferentes expectativas
en el gran publico. Pero también es cierto que hay un nivel
de seguridad minimo al que no puede renunciarse -ad-
quiere todo su sentido aqui la nueva definicién del defecto
y la referencia a la sequridad exigida por el Derecho de la
Unién o el nacional-; y que la ponderacién del precio re-
sulta cuestionable cuando el perjudicado es el bystander
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(Solé i Feliu, 1997, pdgs. 393-396; Rodriguez Llamas, 2002,
pdgs. 175-176). En definitiva, el precio es un factor mds
que debe ponderarse, pero sin sobrevalorar su incidencia,
y teniendo en cuenta que su relacién con la sequridad
que cabe legitimamente esperar varia en funcién de las
circunstancias (Solé i Feliu, 1997, pag. 397). Asimismo,
debe repararse en la importancia que tiene, en el marco
de una economia digital, la contraprestacién mediante el
suministro de datos. Puede sostenerse que los usuarios
tienen mayores expectativas si pagan un precio en dinero.
El motivo es que, si bien las personas generalmente afir-
man preocuparse mucho por sus datos, la realidad es que
no suelen estar dispuestas a pagar una gran cantidad por
una mayor privacidad de estos, prefiriendo obtener los
bienes y servicios a cambio de una contraprestaciéon no
pecuniaria (Ben-Shahar y Strahilevitz, 2016, pag. S5) -lo
que convierte a la privacidad en un mero deseo, y no en
una preferencia de consumo-.

Sea como fuere, hay que dejar claro que, al igual que su-
cedia en la antigua Directiva, un producto no puede ser
considerado defectuoso por la dnica razén de que un pro-
ducto mejor -incluyendo sus actualizaciones o mejoras,
precisa la nueva regulacién- haya sido introducido en el
mercado o puesto en servicio con posterioridad (art. 7.3).
Lo contrario supondria un claro desincentivo a la inno-
vacién (Solé i Feliu, 1997, pags. 459-460). Ahora bien, la
expresion resaltada en cursiva y el deber de valorar todas
las circunstancias concurrentes hacen que la aparicién
del producto mejor no resulte un hecho completamente
irrelevante, o al menos no en todos los casos (Rodriguez
Llamas, 2002, pags. 179-180; Parra Lucan, 2015, pags.
1969-1970).

En la exposicidon que sigue, se ha decidido clasificar los
criterios explicitos de la Directiva 2024/2853 en circunstan-
cias estaticas y dindmicas. La razén es que el transcurso del
tiempo no tiene la misma influencia sobre todas ellas, y el
interés de la categorizacién propuesta reside en la impor-
tancia de llamar la atencién sobre dos sesgos cognitivos.

En primer lugar, el denominado «prejuicio de retrospec-
tivay (hindsight bias) conduce a sobreestimar la proba-
bilidad que habia de un evento en un momento anterior,
cuando la persona -incluso un profesional o experto- hace
la estimacidén a posteriori y ya conoce el resultado. Entre
los estudios reportados por la literatura juridica, quizas
los mds pertinentes sean los de ambito sanitario. Con la
misma informacion clinica, y debiendo clasificar varios
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diagndsticos posibles segun su probabilidad ex ante, los
facultativos a quienes se revelaba cudl habia sido el co-
rrecto tendian a situarlo mas frecuentemente en primer
lugar, frente a los gque no conocian ese dato (Peters Jr.,
1999, pdgs. 1280-1282; Harley, 2007, pdgs. 48-50, 55-56).

Tampoco deberia olvidarse el «sesgo de resultadoy
(outcome bias): el hecho de que, cuando se produce un
accidente o resultado adverso, suele tenderse a apreciar
algun tipo de conducta descuidada o reprochable, o una
decision equivocada. Nuevamente en el dmbito médico,
informar de que una operacién tuvo un resultado nega-
tivo conduce a estimar en mayor medida que la decisién
de llevar a cabo la intervencién fue incorrecta (Peters Jr.,
1999, pdgs. 1283-1284; Harley, 2007, pdgs. 51, 54).

Los dos sesgos cognitivos tienen importancia, por motivos
obvios, a la hora de valorar factores como la negligencia
en casos de responsabilidad civil. Y, dejando a un lado sus
efectos en cuanto al sentido de una eventual sentencia,
también influyen a una mayor escala, incentivando la
toma de precauciones excesivas e ineficientes (Peters Jr.,
1999, pdg. 1284). Se comprende facilmente la necesidad
de ser conscientes de tales sesgos en el ambito especifico
de la responsabilidad por productos, en la medida en que,
cuando se valora si el producto era defectuoso, se hace
una vez que ya se ha verificado un dafio. Pero también es
crucial darles su justa importancia y no sobredimensio-
narla, con el fin de no denegar la indemnizacién a victimas
que tienen derecho a ella. En definitiva, el objetivo es do-
ble (cfr. ELI, 2022, pags. 10 y 19). Por un lado, no alterar
el equilibrio de intereses definido por el legislador: no se
indemniza a la victima en cualquier circunstancia, sino
cuando el producto era defectuoso, pero en este Ultimo
caso habrd que proporcionar una tutela adecuada. Y, por
otro, no desviar hacia la prevencién recursos que estarian
mejor empleados en generar un beneficio para la sociedad
a través de la innovacidn; sin caer en el error de, bajo el
pretexto del progreso, otorgar una proteccion insuficiente
a las victimas.

Ahora bien, es probable que el mero conocimiento de
la existencia de los sesgos descritos no tenga un efecto
significativo, lo que recomienda buscar elementos moti-
vacionales y cognitivos que lleven al juzgador a plasmar
ese conocimiento en sus decisiones; sin gue tampoco sean
herramientas perfectas. Por ello, convendria promover
una argumentacién juridica que reconstruya la cadena
causal y que evalle de manera expresa la posibilidad de
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resultados distintos del producido; para que la perspec-
tiva del juzgador se aleje de los apriorismos propios de
los sesgos (Peters Jr., 1999, pags. 1285-1292). Aunque esto
exige un notable esfuerzo, sobre todo teniendo en cuenta
la dificultad para explicar resultados cuando intervienen
tecnologias complejas que interactdan con el entorno,
las ventajas serian indudables: mayor solidez de las sen-
tencias (con la consiguiente disminucién de los recursos
interpuestos), incremento de la sequridad juridica, y un
incentivo para que los operadores econémicos indemni-
cen a las victimas con rapidez y cuestionen Unicamente
los casos que verdaderamente ofrezcan dudas.

2.2. Circunstancias «estaticas»

En este caso, el juzgador debe retrotraerse a un momento
anterior y efectuar una valoracién sobre si, en aquel tiem-
po, las legitimas expectativas del consumidor se situaban
por debajo, al mismo nivel, o por encima de la seguridad
que ha ofrecido el producto de manera efectiva. Solo en el
tercer supuesto se apreciard un defecto.

Una primera circunstancia que podria calificarse como
estdtica ya ha aparecido anteriormente vy, por lo tanto, no
serd objeto de precisiones adicionales. Es la contemplada
en el articulo 7.2.h) de la Directiva 2024/2853: «las nece-
sidades especificas del grupo de usuarios finales a los que
se destina el producto».

Otro criterio mencionado por la Directiva supone un de-
sarrollo de la ya conocida presentacién del producto, que
ahora incluye caracteristicas como el etiquetado, el disefio,
sus caracteristicas técnicas, su composicion y el envase,
asf como también las instrucciones de montaje, instala-
cién, uso y mantenimiento (art. 7.2.a)). EI mayor detalle
es bienvenido, porque todas las dimensiones reflejadas
determinan las expectativas del gran publico, también en
materia de sequridad (Fairgrieve et al., 2016, pags. 56-57).
Ahora bien, la presentacion tampoco deberd sobrevalo-
rarse. Siendo cierto que se trata de un término genérico
llamado a incluir todos los aspectos y actividades suscepti-
bles de influir en la confianza generada por el empresario
(Solé i Feliu, 1997, pags. 177-180; Parra Lucan, 2015, pag.
1966); no lo es menos que las expectativas del gran publico
derivadas de ella se referirdn, mas que a la sequridad, a las
caracteristicas o rendimiento del producto.

Lo anterior tampoco impide reconocer que la presenta-
cién, en sentido amplio, puede jugar un papel creciente

El caracter defectuoso del producto en la nueva Directiva europea 2024/2853

con la proliferacion tecnoldgica. Muchas veces, el publico
no contard con expectativas sobre los productos innova-
dores mas alld de la informacién que le transmita el fabri-
cante -en el momento actual, un posible ejemplo seria el
de los vehiculos auténomos (Izquierdo Grau, 2023, pag.
149)-. Este deberd asegurarse, por un lado, de proporcio-
narla de una manera gque maximice su accesibilidad por
parte de los usuarios; y, por otro, de transmitirla de for-
ma sencilla para no generar confusion (Atienza Navarro,
2023, pags. 13-14).

A este respecto, hay que insistir en la diferencia entre
las instrucciones, que proporcionan informacién sobre
la manera de usar el producto, y las advertencias, que
alertan de sus riesgos inherentes (Solé i Feliu, 1997, pag.
181; Howells y Borghetti, 2010, pdg. 475). En efecto, los de-
fectos de informacién pueden subdividirse en dos clases.
Por un lado, los defectos de advertencia, cuando el pro-
ducto genera un riesgo considerado aceptable, pero del
gue no se informa al usuario. Por otro lado, los defectos
de instruccién, cuando el producto no incorpora un riesgo
inherente, sino que el riesgo es creado precisamente por
una omision, un silencio, por parte del operador econémi-
co (Howells y Weatherill, 2005, pag. 219). Todo ello para
resaltar que el juez deberd tomar en consideraciéon tanto
el contenido de la informacién proporcionada como la ma-
nera en la que se ha transmitido, incluyendo el hecho de
si se ha ubicado en una seccién de advertencias o en una
dedicada a instrucciones (y también que esta asignacion
sea correcta).

Otro elemento para el debate es hasta qué punto los ope-
radores econémicos deben informar sobre los peligros o
riesgos que sean obvios o perfectamente conocidos en-
tre el gran publico (cfr. Howells y Borghetti, 2010, pdgs.
469-474). Por una parte, negar el deber de informacién
aparentemente perjudica a los usuarios, al imponerles
la asuncién de algunos riesgos. Pero por otra, la promo-
cién de una cierta autorresponsabilidad con respecto a
los peligros evidentes puede ser favorable a largo plazo,
fomentando consumidores mds informados y exigentes.
Tampoco debe olvidarse, sobre todo en un contexto
de sobrecarga informativa, que los datos «superfluos»
comunicados desvian la atencién de lo verdaderamente
importante, perjudicando en Ultima instancia a quienes se
intenta proteger.

Conviene destacar que un producto considerado defectuoso
en si mismo puede perder esa condicién valorando la infor-
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macién proporcionada (Fairgrieve et al., 2016, pags. 57-58).
Esto no significa en modo alguno que la mera existencia de
advertencias sobre los peligros, riesgos, efectos secundarios,
etc., permita al operador econdmico exonerarse de respon-
sabilidad (considerando n.° 31 de la Directiva 2024/2853).
El andlisis tiene que ser circunstanciado, y, de hecho, el
suministro de informacién también puede conllevar -para-
déjicamente- un incremento del nivel de sequridad (legi-
timamente) esperado por los usuarios (Rodriguez Llamas,
2002, pag. 171). Piénsese, por ejemplo, en las declaracio-
nes publicitarias. Sin olvidar la distincién entre el usuario
del producto y el bystander, cuya diferente posiciéon con
respecto al producto podria influir en la valoracién de la
seguridad que se tiene derecho a esperar (Macia Morillo,
2022, pags. 2004-2005).

Continuando con el analisis de los criterios, se constata
otra palpable adaptacién al entorno digital de uno ya pre-
sente en la Directiva anterior. En el texto de 1985 debia
atenderse al momento en que el producto se habfa puesto
en circulacién (art. 6.1.c)), y cualquier hecho posterior era
en principio irrelevante, sin perjuicio de que pudiesen es-
tablecerse varios momentos de referencia con respecto a
cada uno de los operadores econémicos potencialmente
responsables (Martin-Casals y Solé-Feliu, 2016, pags.
421-422). En la Directiva 2024/2853, el momento de la
introduccién en el mercado o puesta en servicio no puede
mantener la posicién central de antafio, porque refleja un
cardcter estatico que contrasta con el dinamismo de los
productos digitales, como consecuencia de su interconec-
tividad y apertura, asi como de la existencia de actualiza-
ciones y parches de seguridad (ELI, 2021, pdg. 8; Atienza
Navarro, 2023, pag. 15). Por ello, si el fabricante conserva
el control sobre el producto después de su introduccién en
el mercado o puesta en servicio, el punto temporal de re-
ferencia es el momento en que aquel perdié dicho control
(art. 7.2.e) y considerando n.° 18).

La nueva Directiva también impone la consideracion de los
requisitos de seguridad del producto, incluidos aquellos
en materia de ciberseguridad (art. 7.2.f)). Ya con la antigua
normativa, las normas administrativas y los estdndares
técnicos eran tenidos en cuenta; sin que su cumplimien-
to fuese un criterio decisivo para concluir la ausencia
de defecto (Martin-Casals y Solé-Feliu, 2016, pag. 420);

9. DO L 135, de 23 de mayo de 2023, pég. 1.
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guardando un paralelismo con el hecho de que, en el caso
de la responsabilidad por culpa, el mero cumplimiento de
las normas reglamentarias no implica necesariamente la
ausencia de responsabilidad (Gutiérrez Santiago, 2008,
pdg. 83, nota 145). En los préximos afios, y por motivos
obvios, cobrard una importancia especial el Reglamento
(UE) 2023/988, de 10 de mayo de 2023, relativo a la sequ-
ridad general de los productos.” Asimismo, se comprende
facilmente la pertinencia de referirse a la ciberseqguridad,
debiendo subrayar que las expectativas de los usuarios en
cuanto a seguridad «en abstracto» pueden diferir de las
que inciden especificamente en el plano digital (Izquierdo
Grau, 2023, pag. 148).

Ademds, de acuerdo con el articulo 10.2.b) de la Directiva
2024/2853, si el demandante prueba que el producto
no cumple con los requisitos obligatorios de seguridad
encaminados a proteger contra el riesgo materializado,
causando un dafio a la persona perjudicada, se presumird
(recuérdese, siempre iuris tantum) el cardcter defectuoso
del producto.

La evaluacién del caracter defectuoso también integrard
determinadas intervenciones en el dmbito de la sequ-
ridad, cuyo ejemplo paradigmdtico son las retiradas de
productos. La Directiva 2024/2853 (art. 7.2.g)) contempla
las intervenciones realizadas no solo por las autoridades
competentes, sino también por los fabricantes de un pro-
ducto o componente defectuoso, sus representantes au-
torizados, los importadores, los prestadores de servicios
logisticos, e incluso las personas fisicas o juridicas que co-
mercialicen o pongan en servicio un producto después de
modificarlo sustancialmente una vez que sali6 del control
del fabricante. Estos son los operadores econémicos a los
gue se refiere el articulo 8 de la Directiva como poten-
ciales responsables. En la practica, quizds la retirada de
un producto conduzca a que sea considerado defectuoso
frecuentemente. Ahora bien, esto no debe producirse de
manera automatica. El considerando n.° 34 de la Directiva
es claro cuando afirma que la retirada de un producto o
cualquier otra intervencién «no deben crear por si solas
una presuncién de cardcter defectuosoy.

Una Ultima circunstancia se proyecta sobre los productos
gue tienen por finalidad evitar dafios, y consiste en el
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fallo a la hora de cumplir dicha finalidad (art. 7.2.i) de la
Directiva); sirviendo como ilustracién los detectores de
humos (considerando n.° 33). Este supuesto no puede
desconectarse del articulo 10.3, que incluye una presun-
cién del nexo causal entre el defecto y el dafio cuando
se verifique el cardcter defectuoso, siempre que el dafio
producido sea «de un tipo compatible normalmente con el
defecto en cuestiény; lo que recuerda en cierta forma al
aforismo res ipsa loquitur (Salvador Coderch y Solé Feliu,
1999, pdgs. 91-92).

2.3. Circunstancias «dinamicas»

Cuando se trata de este segundo tipo de circunstancias, la
actividad del juzgador se complica. Nuevamente, debe si-
tuarse en un momento pasado para determinar la corres-
pondencia entre la sequridad legitimamente esperada y la
ofrecida por el producto de manera efectiva. Sin embargo,
aqui la sequridad esperada depende de la valoracién que
se haga sobre la evolucién futura de determinados facto-
res, seglin podia preverse o anticiparse en aguel momento
del pasado.

Entre las circunstancias mencionadas de forma expresa
por la Directiva 2024/2853, aparece el «uso razonable-
mente previsible del productoy (art. 7.2.b)), férmula similar
ala del articulo 6.1.b) de la Directiva 85/374/CEE. Ademas,
el articulo 10.2.c) de la nueva regulacién establece una
presuncion de la existencia del defecto si el demandante
demuestra que el dafio deriva de un «mal funcionamien-
to manifiesto» del producto, cuando este estaba siendo
usado de una manera razonablemente previsible o en
circunstancias normales.

La finalidad protectora del texto de 1985 conducia a una
interpretacion flexible en dos planos (Fairgrieve et al., 2016,
pags. 58-59). Por un lado, el uso debia incluir no solo el apro-
vechamiento del bien en sentido estricto, sino también las
actividades de almacenamiento, limpieza, inspeccion y repa-
racién. Por otro, se afirmaba que el usuario tenia un cierto
margen para hacer un mal uso, o llevar a cabo una cierta
conducta descuidada; en linea con el inciso final del consi-
derando n.° 6, que excluia de la valoracién de la sequridad
«cualquier uso abusivo del producto que no sea razonable en
las circunstanciasy (Azparren Lucas, 2011, pag. 1201).

Por su parte, la Directiva de 2024 subraya en su consi-
derando n.° 31 que el uso razonablemente previsible in-

El
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cluye los usos indebidos que no puedan calificarse como
irrazonables segun las circunstancias concurrentes. En
realidad, esta circunstancia incide no solo en la caracte-
rizacion del producto como defectuoso, sino también en
la responsabilidad del operador frente a la victima o un
tercero, incluyendo su eventual reduccién o la posibilidad
de repeticién (cfr. Atienza Navarro, 2023, pdgs. 14-15). La
idea puede sintetizarse diciendo que el dafio derivado de
un uso irrazonable o imprevisible no se atribuird a un pre-
tendido defecto, de modo que el operador econémico no
respondera. Por su parte, un dafio derivado del uso previ-
sible, aun cuando sea indebido, si permitird apreciar esa
responsabilidad -sin perjuicio de su eventual reduccién o
exclusién, precisamente por tratarse de un mal uso- (Ro-
driguez Llamas, 2002, pdgs. 173-174).

En este sentido, el articulo 13.1 de la Directiva 2024/2853
impide la reduccién o anulacién de la responsabilidad
del operador econémico cuando el dafio se derive con-
juntamente de un defecto del producto y de una accién u
omisién de un tercero; sin prejuzgar la posterior accién de
repeticion frente a este Ultimo. A continuacién, para cuando
el dafio es el resultado de la conjuncién del defecto y de la
accion culposa del perjudicado o de una persona de la que
este sea responsable, el articulo 13.2 contempla la reduccién
de la responsabilidad del operador econémico, e incluso su
exoneracion total -cuestionable si concurre verdaderamente
un defecto con incidencia causal (Gutiérrez Santiago, 2008,
pdgs. 224-226)-. Este sequndo apartado se refiere a la «cul-
pay, y el considerando n.° 55 habla de una contribucién «por
negligenciay, términos que deben relacionarse con las dos
ilustraciones recogidas en el considerando n.° 31 al hilo del
uso razonablemente previsible.

Por un lado, el legislador de la Unién menciona a los ni-
flos como potenciales usuarios, siendo evidente que su
comportamiento previsible difiere mucho del que puede
esperarse de un adulto. En este caso, cabria debatir sobre
la capacidad de culpa de los menores de edad, asi como
la eventual accién de repeticion del operador frente a sus
progenitores o tutores.

Por otro lado, el considerando n.° 31 se refiere al xcompor-
tamiento previsible de un usuario de maquinaria derivado
de una falta de concentraciény. Sin embargo, lo cierto es
que la pérdida de concentracién bien podria calificarse
como una negligencia, a pesar de su inevitabilidad pun-
tual. A la vista del considerando, los operadores econd-
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micos parecen asumir el riesgo de la tipica «relajaciény
progresiva de los usuarios a medida que se familiarizan
con los productos o instrumentos -pudiéndose ofrecer el
ejemplo paradigmatico de los conductores-; solucién que,
cuanto menos, se presta a discusion.

Otro factor mencionado por la Directiva 2024/2853 (art.
7.2.0)) y que debe ser tomado en consideracién para valo-
rar la sequridad del producto, es la «capacidad evolutiva»
del mismo tras su introduccién en el mercado o puesta en
servicio. Ya sea por la adquisicién de nuevas caracteristi-
cas -por ejemplo, mediante actualizaciones- o por su pro-
ceso de aprendizaje. Se trata de una prevision claramente
ligada a las nuevas tecnologias, y muy especialmente a los
sistemas de inteligencia artificial. La interaccién de estos,
su autonomia, su influencia en el entorno y su capacidad
de adaptacién, conducen todos ellos a la imprevisibilidad
de la accién resultante (Rodriguez de las Heras Ballell,
2025, pdgs. 5-8).

Otro de los pardmetros previstos por el legislador de la
Unidn, relacionado con el anterior, consiste en la interco-
nexion del producto con otros o su uso combinado, y las
consecuencias razonablemente previsibles de ello (art.
7.2.d)). Es un acierto haber recogido esta circunstancia,
en la medida en que constituye una de las caracteristicas
tipicas de la economia digital (ELI, 2022, pdg. 20), pero sin
duda merece algunas reflexiones.

De la misma manera que la creatividad del ser humano
deriva de la infinidad de experiencias con las que cuenta
cada individuo, el desarrollo de los sistemas de inteli-
gencia artificial serd mayor cuanta mas «creatividady y
«experiencias» quepan, siendo inherente lo inesperado e
incomprensible. Productos de un mismo tipo o con idén-
ticas caracteristicas en su inicio, pueden desembocar en
puntos de llegada muy diferentes entre si. Piénsese, por
ejemplo, en los vehiculos auténomos, ya que la cantidad
de informacién intercambiada con el entorno dependerd
de la mayor o menor implantacion de tales vehiculos en
el entorno geogréfico de que se trate (Izquierdo Grau,
2023, pdgs. 148-150). A partir de un grado de autonomia
y capacidad evolutiva, la posibilidad de hacer previsiones
resulta discutible; y con el transcurso del tiempo también
va desapareciendo el caracter realista de cualquier previ-
sién. Indudablemente, esto comporta un riesgo que puede
resultar inadmisible o no conveniente, y entonces habra
que asumir que ciertas oportunidades se dejardn escapar
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porque no compensan desde una 6ptica de coste-benefi-
cio (no serdn socialmente deseables).

Bajo ningun concepto debe entenderse esta observacién
como un respaldo a la tecnologia en detrimento de la
proteccién de los usuarios. El objetivo es, Unica y exclusi-
vamente, poner de relieve que la lectura de los articulos
7.2.c) y 7.2.d) de la Directiva 2024/2853, por un lado, y de
su considerando n.° 31, por otro, conducen a resultados dis-
tintos en cuanto al equilibrio entre proteccién e innovacién.

Tales preceptos llevan a la conclusién de que los operado-
res econémicos deben introducir en el mercado o poner
en servicio productos que hayan alcanzado un cierto
umbral de seguridad. Cumplido esto, una desviacién de
la conducta esperable no constituiria un defecto, toda
vez que la capacidad de autoaprendizaje y la interaccion
con el entorno conllevan la imprevisibilidad del comporta-
miento final. Sin embargo, el referido considerando pro-
clama la existencia de una legitima expectativa a que el
disefio de los programas informaticos y algoritmos de los
productos eviten un comportamiento peligroso de estos;
y, a continuacion, afirma que «un fabricante que disefie
un producto con la capacidad de desarrollar un compor-
tamiento inesperado debe seguir siendo responsable de
todo comportamiento que cause dafios». Es decir, pare-
ceria que toda conducta inesperada es en si misma un
defecto que, si causa dafios, comporta la responsabilidad
del operador econémico.

Ante esta disyuntiva, el punto de partida es que, no resul-
tando aceptable que un operador pueda exonerarse de res-
ponsabilidad simplemente apelando al cardcter imprevisible
de las decisiones adoptadas por los sistemas de IA mds o
menos auténomos; establecer la equivalencia entre un resul-
tado erréneo o un comportamiento imprevisible y la existen-
cia de un defecto tampoco es aconsejable, pues supondria
un gran obstdculo para el progreso y la innovacién. Acep-
tando lo anterior, una solucién coherente seria considerar
defectuoso un producto cuando el operador econémico no
hubiese reducido el riesgo hasta un nivel tolerable antes de
su introduccién en el mercado o puesta en servicio. Umbral
que alguna voz ha fijado en una «reduccién considerabley
del peligro con respecto al que existiria si la actividad fuese
realizada por una persona (Atienza Navarro, 2023, pags.
16-19). Otra solucién seria concluir que el producto es
defectuoso -por su disefio- cuando exista una alternativa
razonable que habria permitido reducir o evitar el riesgo
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de que el sistema adoptase un comportamiento imprevisi-
ble (Herbosa Martinez, 2024, pags. 64-67, 92-93).

Creo que sin duda constituye una legitima expectativa de
los usuarios que los sistemas de inteligencia artificial no
impliguen un riesgo mayor que las conductas humanas.
Personalmente, dirfa que incluso hay una legitima expec-
tativa de que la IA reduzca el nivel de riesgo. Sin embargo,
no tengo tan claro que dicha reduccién deba ser «signifi-
cativa» o «considerabley. Por ello, soy mas partidario de
la sequnda interpretacidn, anclada en un test del disefio
alternativo razonable que no resulta enteramente desco-
nocido para los tribunales europeos.

Conclusiones

La Directiva 2024/2853 pretende adaptar la normativa
europea sobre responsabilidad por productos a las tecno-
logias digitales emergentes, ya que el texto anterior, del
afio 1985, habia sido concebido para un contexto socioe-
condémico diferente. Entre los aspectos que debian ser
actualizados por la creciente digitalizacién se encontraba
la calificacién de un producto como «defectuosoy.

La nocién de defecto en la Directiva de 2024 es parcial-
mente novedosa. Mantiene el estdndar clasico, basado en
la necesidad de que el producto garantice la seguridad que
tiene derecho a esperar legitimamente el gran publico;
pero afiade un sequndo criterio con cardcter alternativo
-pese a la diccién de la versidn en espafiol-: un producto
también serd defectuoso cuando no alcance el nivel de
seguridad exigido por el Derecho nacional o de la Unién.

El legislador europeo no ha recogido de manera expresa
la distinciéon entre defectos de disefio, de fabricacion y
de informacién; y tampoco ha considerado oportuno in-
troducir el estdndar del disefio alternativo razonable, que
quizas fomentaria la innovacién, pero suscita dudas desde
el punto de vista de la proteccién de los consumidores.

La aplicacién del estandar de las legitimas expectativas
del gran publico se enfrentard a la constante y rapida evo-
lucion de la tecnologia, asi como a la gran heterogeneidad
de las personas frente a ella. Aunque las expectativas que
determinan la sequridad legitimamente esperada son las
del publico en general, las necesidades de los destinata-
rios del producto -su publico objetivo- introducen un ma-
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tiz a lo anterior. Esto no significa que el nivel de sequridad
esperada deba ser determinado con base en el usuario
efectivo medio del producto, pero tampoco podrd hacerse
con el gran publico en su sentido mas amplio.

Para dilucidar si un producto es defectuoso, deberdn exa-
minarse todas las circunstancias concurrentes en el caso
concreto. La Directiva recoge expresamente algunas de
ellas. Esto puede hacer que, en la préctica, los tribunales
les otorguen un valor superior a las no contempladas;
pero no estd claro que ello deba ser asi.

Algunas de las circunstancias recogidas expresamente
obligan al juez a situarse en un momento anterior: el de
la introduccién en el mercado o puesta en servicio del
producto, o el de la pérdida de su control por parte del
operador econémico. En otras ocasiones, el juez no solo
deberd situarse en el pasado, sino también determinar cual
era la evolucién previsible de las cosas con la informacién
gue se tenia entonces. Esto explica la necesidad de que los
tribunales sean conscientes de sesgos cognitivos como el
prejuicio de retrospectiva o el sesgo de resultado, otorgan-
doles el peso que les corresponde, sin sobreponderarlos ni
infravalorarlos. Se trata de mantener el equilibrio pretendido
por el legislador. La responsabilidad por productos exige
gue haya un defecto en el sentido legal, no se indemniza
cualquier dafio que se causa; pero ninguna victima de un
producto defectuoso debe quedar desprotegida.
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