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RESUMEN

Esta tesis doctoral analiza el impacto de la inteligencia artificial y la robdtica en la
teoria del delito. Mas concretamente, se analiza la posibilidad de que el sistema de
inteligencia artificial o el robot cumplimente los requisitos objetivos y subjetivos de los
elementos que conforman esta teoria y la forma en la que esta tecnologia afecta a la
configuracién de la responsabilidad penal de las personas fisicas y juridicas que tienen
incidencia sobre el funcionamiento del dispositivo. Para cumplir estos objetivos, se
realiza una labor expositiva de la evolucién, de las capacidades y de las funcionalidades
actuales de los sistemas de inteligencia artificial, que sirve para evaluar la afectacion
sobre cada elemento de la teoria del delito, analizado de forma individual, teniendo en
cuenta, asimismo, su adaptacion a la introduccion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas. lgualmente, se valora la oportunidad del Derecho penal para regular
esta nueva realidad social. Se defiende la tesis de la necesaria intervencion del Derecho
penal para la preservacion de los bienes juridicos que puedan verse amenazados por la

inteligencia artificial.

ABSTRACT

This doctoral thesis analyzes the impact of artificial intelligence and robotics on the
theory of crime. More specifically, it examines the possibility that the artificial
intelligence system or robot fulfills the objective and subjective requirements of the
elements that make up this theory, and the way in which this technology affects the
configuration of criminal responsibility of natural and legal persons who have an impact
on the operation of the device. To meet these objectives, an expository work is carried out
on the evolution, capabilities, and current functionalities of artificial intelligence systems,
which serves to evaluate the impact on each element of the theory of crime, analyzed
individually, taking into account, likewise, its adaptation to the introduction of criminal
liability of legal persons. Likewise, the opportunity of criminal law to regulate this new
social reality is assessed. The thesis of the necessary intervention of criminal law for the
preservation of legal assets that may be threatened by artificial intelligence is defended.
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INTRODUCCION

Primera Ley

Un robot no hara dafio a un ser humano, ni por inaccién permitira que un ser humano

sufra dafio.
Segunda Ley

Un robot debe cumplir las 6rdenes dadas por los seres humanos, a excepcién de

aquellas que entren en conflicto con la primera ley.
Tercera Ley

Un robot debe proteger su propia existencia en la medida en que esta proteccién no

entre en conflicto con la primera o segunda ley.

Isaac Asimov, El circulo vicioso, 1942.

Estas tres leyes de Asimov son el precedente mas claro de la regulacién de la robética
y, en consecuencia, de una parte fundamental del objeto de estudio de esta tesis. La
robotica y la inteligencia artificial, que, en este trabajo confluyen en ocasiones bajo el
término de robot inteligente, son dos disciplinas que han tenido un impacto muy notable
en la sociedad. Desde la concepcién originaria de los robots, los analisis acerca de sus
potenciales usos han sido muy variados y pretenciosos, en ocasiones. No obstante, el
impacto de la inteligencia artificial y la robdtica en la sociedad en la ultima década puede
percibirse en los replanteamientos que realiza la ciudadania hasta de la subsistencia de
sus puestos de trabajo. La inteligencia artificial ofrece un abanico de ventajas y soluciones
a nivel transversal, incluyendo en este alcance la posible afectacion a derechos
fundamentales y a bienes juridicos merecedores de proteccion. Asimismo, este alcance se
ha visto incrementado en los ultimos afios gracias a una mayor capacidad de

procesamiento de la informacién, al aumento de la generacion de informacion por parte
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de ciudadanos, empresas y administraciones, al aumento del uso cotidiano de
herramientas de inteligencia artificial generativa y a la posibilidad de uso de estas
herramientas en areas sensibles como la administracion de justicia, la investigacion
policial, las maniobras militares, el control fronterizo, la educacion o, citando algunos
sectores privados, la evaluacion de la solvencia de una persona, la gestién de recursos

humanos de una empresa, el transporte de personas o la elaboracion de una obra artistica.

En este escenario, el objeto de estudio de esta tesis se centra en la incidencia que
tienen la inteligencia artificial y la robética en los elementos que conforman la teoria del
delito actual, es decir, tanto en lo que respecta a las personas fisicas como a las personas
juridicas. El objetivo consecuente y la pregunta de investigacion que se deriva de este
objeto de estudio es: ¢el Derecho penal es un instrumento adecuado para abordar las

situaciones en las que tiene influencia directa un robot inteligente?

Partiendo de este objetivo principal y esta cuestion, se persiguen otros objetivos
especificos a lo largo de los capitulos que conforman la tesis. En primer lugar, se trata de
analizar el estatus del robot inteligente. Es decir, partiendo de las caracteristicas de la
robética y de la inteligencia artificial, el resultado de la conjuncion de ambos campos es
un dispositivo con unas singularidades muy relevantes a la hora de valorar los efectos
juridicos de sus acciones. El robot inteligente opera con una autonomia creciente en la
toma de decisiones, es capaz de interactuar con el entorno y adapta su comportamiento a
los efectos que han tenido sus decisiones previas. Ademas, se puede destacar la opacidad
y la falta de trazabilidad de estas decisiones, la captacién de datos como motor de la
inteligencia o el debate sobre la autoconsciencia del robot. Por estas razones, uno de los
objetivos especificos es valorar si el robot inteligente ha de estar dotado de un estatus
singular en el ordenamiento juridico al igual que, en su dia, se realizd con las personas

juridicas.

En segundo lugar, independientemente del posicionamiento acerca de la personalidad
juridica del robot (que, a modo de avance, es variable en funcion de determinadas
circunstancias), entre los objetivos de esta investigacion se encuentra valorar si el robot
inteligente esta capacitado para reunir los aspectos objetivos y subjetivos que conforman
los elementos de la teoria del delito. Para ello, se realiza una exposicion de la evolucién
de dichos elementos, atendiendo a las modificaciones en las corrientes doctrinales, que

se adaptan a la realidad social y criminolédgica de cada época. Tras la exposicion del



INTRODUCCION

desarrollo historico, se analiza la extrapolacion de estas corrientes doctrinales a la figura
del robot inteligente.

En tercer y ultimo lugar, se realiza un andlisis de la forma en la que las caracteristicas
del robot inteligente, incluyendo los potenciales usos y riesgos asociados, afectan a la
penalidad de la conducta de las personas fisicas y juridicas que tienen influencia en la
escena delictiva. En este analisis, tiene una especial relevancia el estudio de la persona
juridica como sujeto penalmente responsable de las conductas delictivas que se cometen
en el desarrollo de su actividad, por un doble motivo. Por un lado, por la posible analogia
para adaptar los elementos de la teoria del delito, concebidos para personas fisicas, a un
sujeto distinto del ser humano y, por otro lado, partiendo del enfoque de la
responsabilidad penal de las personas juridicas y la necesaria prevencion a través de la
gestion de riesgos para valorar la ampliacion del alcance de dichos riesgos a los delitos
en los que participe un sistema de inteligencia artificial disefiado, utilizado o propiedad
de la persona juridica en cuestion. En el caso de las personas fisicas, se realiza este mismo
analisis atendiendo a la posicion de estas, asi como al deber de control sobre los riesgos
potenciales del sistema de inteligencia artificial. A estos efectos ha contribuido
notablemente la aprobacion del Reglamento de Inteligencia Artificial de la Union
Europea (comunmente conocido como Reglamento de IA) durante el periodo de

redaccion de esta tesis.

Para alcanzar estos objetivos — diversos entre si —, se utiliza una metodologia
necesariamente interdisciplinar. Partiendo de una labor descriptiva, se trata de deducir
ciertos dogmas que puedan ser extrapolables a la robética y la inteligencia artificial. Se
hace una labor expositiva de las diferentes posturas y corrientes doctrinales acerca de los
conceptos fundamentales de la tesis: personalidad juridica, accion penalmente relevante,
tipicidad objetiva y subjetiva, antijuridicidad, culpabilidad, punibilidad y fines de la pena.
Asimismo, se realiza una labor ilustrativa de las singularidades de la robdtica y la

inteligencia artificial.

Atendiendo a lo expuesto en esta labor descriptiva, se trata de extraer unos patrones
gue puedan servir para alcanzar el objetivo principal y los objetivos especificos.
Asimismo, teniendo en cuenta la creciente interdisciplinariedad del Derecho, en general,
y del Derecho penal, en particular, se analiza la normativa de referencia de naturaleza
administrativa, como es el mencionado Reglamento de Inteligencia Artificial, para sacar

unas conclusiones que sean trasladables al campo penal.
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En relacién con las fuentes utilizadas para la consecucion de los objetivos expuestos,
estas han sido mayoritariamente bibliogréaficas. En lo relativo a los contenidos mas
tecnologicos de la tesis, en concreto, la exposicion mas relacionada con el desarrollo
historico se ha acudido a las obras de referencia en cuanto a la robdtica y la inteligencia
artificial desde el punto de vista de la ingenieria informatica e industrial. Asimismo, se
ha de destacar que se ha realizado una labor prospectiva por parte de las instituciones
europeas en relacion con los retos que plantea la inteligencia artificial y la robotica. Por
ello, en esta tesis se realiza un analisis de dichos retos en relacion con dichos proyectos
normativos e informes que desembocan, habiendo trascurrido el cauce normativo a lo
largo del periodo de redaccion de este trabajo, en el Reglamento de Inteligencia Artificial,
siendo éste un elemento fundamental para contribuir a los objetivos de investigacion. En
cuanto al analisis juridico-penal, las fuentes son mayoritariamente bibliogréaficas;
habiéndose acudido a las obras de referencia de la doctrina espafiola y alemana
relacionadas con la parte general del Derecho penal y la teoria del delito, asi como a las
obras mas directamente relacionadas con la parte de conjuncion entre Derecho y
tecnologia. Asimismo, en algunos puntos especificos como la autoria del delito o la
responsabilidad penal de las personas juridicas, se realiza un analisis jurisprudencial de

determinados elementos de interés.

En cuanto a la estructura del trabajo, esta tesis se encuentra dividida en dos partes; la
primera, centrada en la aproximacion a la robética y la inteligencia artificial y la segunda,
que aborda la relacién entre estas dos disciplinas y la teoria del delito.

La primera parte de esta tesis realiza una aproximacion al objeto de estudio sobre el
que poder desarrollar el analisis juridico. Para ello, en el primer capitulo, “La robética y
la inteligencia artificial”, se realiza un analisis por separado de ambos elementos. Por un
lado, en el primer apartado, se expone el origen de la robotica, sus diferentes etapas de
desarrollo, la inclusion en procesos de industrializacién y las diferentes generaciones de
robots con sus funcionalidades correspondientes. En el segundo apartado, partiendo de la
base de desarrollo historico previa, se trata de extraer una definicion de robot y cuales son
sus elementos fundamentales, con la dificultad intrinseca de la amplitud del campo del
objeto de estudio. De modo anexo a la robdtica, pero siendo disciplinas complementarias,
en los apartados tercero y cuarto se expone la evolucién y situacién actual de la
inteligencia artificial. Esta evolucion no ha sido lineal, por lo que en el tercer punto del

primer capitulo se realiza una valoracion de algunos factores que llevaron a un
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estancamiento del desarrollo y los elementos que han permitido el auge actual de la
inteligencia artificial. Partiendo de esta base, se expone el porqué del término robot

inteligente y la delimitacion de su campo.

El segundo capitulo, “Las singularidades del robot inteligente y los retos que plantea”,
se realiza una exposicion en un triple sentido. En primer lugar, se analiza la importancia
de la economia del dato para el desarrollo de la inteligencia artificial y la relacién
simbiotica entre ambas disciplinas. Este analisis va acompafiado de una extraccion de las
cifras de las inversiones en inteligencia artificial y la importancia — en el presente — de
esta tecnologia. En segundo lugar, se delimitan las caracteristicas del robot inteligente
(autonomia, interaccién con el entorno y el dato como motor de su inteligencia) para
poder, en un tercer lugar, introducir los retos éticos, sociales y legales que plantean la

robdtica y la inteligencia artificial.

La segunda parte de la tesis se divide en seis capitulos enfocados en el analisis de la
incidencia de la inteligencia artificial y la robdtica en la teoria del delito. El tercer capitulo
de la tesis, “La incidencia de la inteligencia artificial y la robdtica en el Derecho penal:
planteamiento”, es un capitulo esencialmente introductorio al contenido que se desarrolla

en capitulos posteriores.

El cuarto capitulo, “El hecho injusto del robot inteligente”, constituye uno de los
capitulos mas importantes de la tesis. En el primer apartado el estudio se centra en la
consideracién juridica del robot inteligente y la conveniencia — 0 no — de dotar al mismo
de un estatus juridico singular, atendiendo a sus caracteristicas y a los potenciales efectos
juridicos que puedan tener sus interacciones con el entorno. Este planteamiento se realiza
atendiendo a proyectos e informes emitidos por el Parlamento Europeo en los que se
valora dicha posibilidad. Asimismo, se realiza un estudio de las teorias acerca de las
personas juridicas y su fundamento, para valorar una posible traslacién a las
caracteristicas del robot inteligente. El segundo apartado se centra en el concepto de la
accion penal, su evolucion, la valoracion de la capacidad de accion de las personas
juridicas vy, sin perjuicio del resultado de dicha valoracion, la inclusion como de las
mismas como sujetos penalmente responsables y, por Gltimo, teniendo en cuenta las
capacidades del robot inteligente anteriormente expuestas, se realiza una valoracion de la
posibilidad de que lleve a cabo una accidon penalmente relevante. Partiendo de esta
exposicion de la accion penalmente relevante, el tercer apartado del capitulo se centra en
la tipicidad, abordando tanto la vertiente objetiva como la subjetiva. En cuanto a la

5
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tipicidad objetiva, se realiza un anélisis de la evolucion histérica de las teorias de la
imputacion objetiva conforme a las evoluciones sociales imperantes, asi como a los
escenarios criminoldgicos de cada éepoca, terminando dicho anélisis en el momento
actual, incluyendo factores como la creciente importancia de la imprudencia, el delito
omisivo o la organizacién empresarial como factor multiplicador del riesgo. En lo que
respecta a la tipicidad subjetiva, se estudian los conceptos de dolo e imprudencia, su
evolucion conforme a lo expuesto en relacién con los factores criminoldgicos y la
traslacion sobre la capacidad de reunir los elementos subjetivos de la tipicidad al robot
inteligente. El Gltimo punto de este capitulo se enfoca hacia la antijuridicidad. Respecto
a esta figura, se valora su ubicacién en la teoria del delito, la propia consideracién de la
norma penal y la potencial aplicacion de causas de justificacion a un robot inteligente. En
relacion con este planteamiento, surgiria la cuestion de cuales son los derechos de un

robot y si estos serian un bien juridico legitimamente defendible.

El quinto capitulo, “La culpabilidad del robot inteligente”, comienza con la siguiente
cuestion: ¢puede un robot ser motivado por la norma? Para responder a esta pregunta, se
analiza la evolucion del concepto desde un punto de vista mas subjetivo y personal hacia
uno mas objetivo. Se abordan también los fines preventivos del Derecho penal y la
imputabilidad del robot. Al igual que en los puntos anteriores, se utiliza la capacidad de
culpabilidad de las personas juridicas como espejo donde reflejar la potencial
culpabilidad del robot inteligente, tratando, de este modo, de responder a la pregunta
inicial.

En relacion con el sexto capitulo, “La autoria del robot inteligente”, se sigue el mismo
esquema que en los anteriores relacionados con la teoria del delito. En este sentido, se
expone la evolucion del concepto tanto desde la perspectiva formal como material, las
diferentes corrientes y las teorias delimitadoras de la autoria y la participacion, incluyendo
un analisis jurisprudencial sobre este punto. Partiendo de este andlisis, se analiza la
relacion de la autoria y las personas juridicas en una doble via. Por un lado, para analizar
el encaje de la autoria en el defecto organizativo que habilita la responsabilidad penal de
las personas juridicas y, por otro lado, para exponer la influencia de la persona juridica
en las teorias anteriormente expuestas. Esta misma dualidad se traslada al robot
inteligente, atendiendo a sus singularidades y al andlisis realizado en los capitulos

anteriores.
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En cuanto al séptimo capitulo, “Punibilidad, pena y posicion del Derecho penal para
regular la robotica inteligente”, se valora, en primer lugar, la conveniencia de considerar
0 no la punibilidad como un elemento de la teoria del delito. No obstante, a pesar de la
menor importancia de este elemento en la teoria del delito, se incluye por coherencia
expositiva. En segundo lugar, se abordan puntos fundamentales para la resolucion de las
cuestiones de la presente investigacion. Estos puntos son los fines de la pena y del
Derecho penal, asi como el proceso expansivo del Derecho penal, atendiendo, entre otros,
a los factores que han sido expuestos en la presente introduccién. Teniendo en cuenta
estos elementos, ¢debe el Derecho penal expandirse a las conductas en las que participa
la robdtica inteligente?

El ultimo capitulo, “Los programas de compliance y la robdtica inteligente”, sirve
para afinar los elementos de conexion entre la responsabilidad penal de las personas
juridicas y las acciones en las que participa el robot inteligente. Para ello, se exponen los
origenes de la responsabilidad penal de las empresas, los hitos normativos relacionados
con esta responsabilidad desde un plano internacional, el aumento de la perspectiva
preventiva y proactiva en la gestion de las organizaciones y la gestion de riesgos en la
empresa como elemento fundamental para desarrollar un programa de cumplimiento
normativo. Partiendo de esta gestion de riesgos y el enfoque del Reglamento de
Inteligencia Artificial, se analiza la posibilidad de ampliacién del ambito objetivo de
aplicacion de los programas de compliance a los riesgos que generan los sistemas de
inteligencia artificial, incluyendo un analisis de los tipos penales sobre los cudles se

deberia realizar la labor preventiva.

Tras este capitulo final, se dedica un apartado a la exposicion de las conclusiones del
trabajo realizado. Esta tesis ha sido redactada en un periodo historico para el desarrollo
de la inteligencia artificial y la robotica, dado que se ha producido un incremento
exponencial en su uso por la sociedad. Esta circunstancia, unida a otras, como un aumento
de las inversiones en su desarrollo, asi como un potenciamiento de sus funcionalidades,
conlleva que sea necesaria la regulacion, atendiendo al aforismo ubi societas ibi ius. Esta
regulacion se produce, de forma transversal, a través del citado Reglamento de
Inteligencia Artificial y, a su vez, se genera la necesidad de que el Derecho penal pueda
dar una respuesta adecuada a esta nueva realidad social, salvaguardando su eficacia,

oportunidad y funcidn simbdlica. Esta tesis pretende exponer la forma en la que se debe
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producir dicha respuesta del Derecho penal ante los escenarios en los que participe un
robot inteligente.



PRIMERA PARTE

APROXIMACION A LA ROBOTICAY
A LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL
EN LA ERA ACTUAL






CAPITULO 1

LA ROBOTICAY LA INTELIGENCIA
ARTIFICIAL

En este primer capitulo de la tesis, el contenido que se desarrolla es el correspondiente
a la evolucion de dos disciplinas que tienen una importancia capital en el presente trabajo:
la robotica y la inteligencia artificial. Aunque se exponen por separado, porque cada una
tiene sus particularidades, no debe entenderse que son dos compartimentos estancos, sino
que son dos disciplinas plenamente compatibles que terminan confluyendo en ocasiones
bajo el término de “robot inteligente”, por los motivos que seran expuestos con
posterioridad. Si bien la mayor parte de las singularidades del robot inteligente tienen
relacion con la parte relacionada con la inteligencia artificial, es preciso incluir la robética
para poder exponer sus capacidades de interaccion fisica con el entorno que le rodea y la

via en la que esta circunstancia afecta al objeto de estudio de la presente tesis.

En concreto, en este capitulo se explica cuéles son los origenes de ambas disciplinas,
las pretensiones iniciales de desarrollo que tenian aquellos que participaron en los
primeros pasos, el cumplimiento de dichas pretensiones, asi como las areas en las que se
ha invertido el potencial de ambas disciplinas. Partiendo de este mapa, se puede exponer
el concepto de robot inteligente y fijar el punto de partida sobre el que sustentar el objeto

de la presente tesis.

1. LA EVOLUCION HISTORICA DE LA ROBOTICA

Para comprender en qué consiste la robotica es preciso retrotraerse, en primer lugar,
a la evolucion de esta disciplina, de tal forma que pueda concretarse el supuesto de hecho
sobre el cual realizar la presente investigacion. Para poner en contexto el objeto de

analisis, debe comenzarse diciendo que la robética no es una disciplina reciente, a pesar
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de que en las ultimas décadas se hayan podido presenciar avances muy notables en el
desarrollo de la tecnologia. Los inicios de la robética se remontan a comienzos del siglo

XX, al igual que algunas de las inquietudes que originan la presente investigacion.

La pretensién de antropomorfizar y automatizar herramientas y, posteriormente,
maquinas surge en el Antiguo Egipto!, donde se acoplaban brazos mecanicos a las
estatuas de sus dioses, los cuales eran movidos por parrocos, que decian actuar por
inspiracion divina. De hecho, atendiendo al origen de la palabra “automata”, esta proviene
del griego automatos, término con el que se referian a las maquinas y dispositivos capaces
de imitar las funciones y movimientos de los seres vivos. Los griegos construyeron
estatuas que operaban por medio de energia hidraulica para poder demostrar las ventajas
de la misma. Desde entonces, a lo largo de los afios, se han ido sucediendo diferentes

ejemplos de maquinas o herramientas automatas?.

Yaen el siglo I, Hero de Alejandria disefid una serie de dispositivos que actuaban en
funcion de la accion del agua, de los chorros de vapor y del equilibrio de pesos®.
Posteriormente, la cultura arabe (siglos V11 al XV) trat6 de darle una aplicacion practica,
introduciéndolos en la vida cotidiana de la realeza como, por ejemplo, los dispensadores

automaticos de jabdn y agua para lavarse®.

Durante los siglos XVI1'y XVIII se construyeron en Europa muchas herramientas con
una cierta tendencia hacia el automatismo. En este sentido, estas creaciones son
significativas en cuanto a que son un reflejo del ingenio de ciertos inventores adelantados
a su tiempo. Por ejemplo, entre estas creaciones, podemos encontrar un humanoide con
labios de goma disefiado por Jacques Vaucanson, que controlaba el flujo del aire y era
capaz de emitir notas musicales colocando los dedos sobre los agujeros de una flauta®. A
finales del siglo XV1I y principios del XIX, en el sector textil, ademas de la hiladora
giratoria de Hargreaves (1770), la hiladora mecanica de Crompton (1779) o el telar
mecanico de Cartwright (1785), se resalta el telar de Jacquard, que utilizaba una cinta de

papel perforada como un programa para las acciones de la maquina.

I MCKERROW, P.J. Introduction to Robotics. Sydney: Ed. Addison Wesley, 1991, p. 2.

2 BARRIENTOS CRUZ, A. Fundamentos de Robética. Madrid: Ed. Mc Graw-Hill, 1997, p. 2.

3 TORRES MEDINA, F. Robots y sistemas sensoriales. Madrid: Ed. Pearson Educacién, 2002, p. 3.
4 BARRIENTOS CRUZ, A. Fundamentos..., op. cit., p. 3.

> TORRES MEDINA, F. Robots..., op. cit., pp. 3-4.
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A partir de este momento se fija el comienzo en la utilizacion de dispositivos
automaticos en la produccion, dando paso a la automatizacion industrial®. Siguiendo esta
linea cronoldgica y evolutiva, en el siglo XIX aparecen los motores de combustion que
podian realizar determinados procesos de forma repetitiva, como la succidn, compresion
o laignicion de la mezcla de combustible’. A pesar de que todos estos inventos no pueden
ser considerados robots, teniendo en cuenta la consideracion actual del término, algunas
de estas maquinas, como, por ejemplo, el telar de Jacquard, tienen ciertas similitudes con
las caracteristicas propias del robot, ya que comienza a pensarse en la maquina como algo
programable y aplicable a un conjunto distinto de situaciones (adecuacion a patrones,
cargas, modelos de tela, etc.)®.

Es en el siglo XX cuando se acufia el término “robot”, que proviene de la palabra
checa robota, que significa trabajo. La primera persona en utilizarla en su actual acepcién
fue el dramaturgo Karel Capek, quien escribié una obra titulada R.U.R. o Rossum’s
Universal Robots (“Los Robots Universales de Rossum™) en el afio 1920. En esta obra,
Rossum era un relojero que construyé unas maquinas antropomorficas a las cuales llamé
robots. Ya desde el inicio de la utilizacion del término, los miedos empezaron a cumplirse
— al menos en la ficcién — porque, inicialmente, las maquinas trabajaban sin parar, pero

al final se rebelaron contra sus creadores y aniquilaron la raza humana®.

Capek inicié algunos mitos populares segun los cuales los robots someterian al ser
humano a sus acciones, 0 como minimo llegarian a estar dotados de inteligencia y vida
propia. Esta vision de Capek supone, igualmente, el inicio de una serie de obras
cinematogréaficas y literarias que tratan sobre un posible apocalipsis robético. Por
ejemplo, en 1926 aparece la primera pelicula de robots, Metrépolis. En 1939, Electro trata
la historia de un robot caminante eléctrico, obra que fue proyectada en la Feria Mundial
de Nueva York. Mas recientemente, se han estrenado peliculas como Blade Runner o
Terminator, en las que los humanos conviven con robots'®. Estas referencias no son una
cuestion baladi, sino que afectan a la percepcion social de los robots, con las

implicaciones que ello tiene para el legislador y para el objeto de estudio de esta tesis.

® BARRIENTOS CRUZ, A. Fundamentos..., op. cit., p. 3.

"TORRES MEDINA, F. Robots..., op. cit., p. 5.

8 Ibid., p. 5.

9 FELIU BATLE, V. Introduccion a la Robética, en SOMOLINOS SANCHEZ, J.A. Avances en Robética
y Visién por Computador. Cuenca: Ed. Universidad Castilla-La Mancha, 2002, p. 11.

10 TORRES MEDINA, F. Robots..., op. cit., p. 9.
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La primera referencia a las normas que debian regir la robdtica fue dictada por el
cientifico ruso, Isaac Asimov, quien, en su obra Yo Robot, dictd las tres leyes

fundamentales que abren la introduccion de esta tesis!!:

1. Un robot no puede dafiar a un ser humano o, por inaccion, dejar que un ser

humano sufra dafo.

2. Un robot debe obedecer las 6rdenes que le son dadas por un ser humano,
excepto cuando estas Ordenes estén en oposicion con la Primera Ley.

3. Un robot debe proteger su propia existencia hasta donde esta proteccion

no esté en conflicto con la Primera o Segunda Ley.

Posteriormente, en la novela Robots e Imperio, publicada en 1985, Asimov incorpord
una cuarta ley, conocida como “Ley Cero”, segun la cual “un robot no puede lastimar a

la humanidad, o por falta de accion, permitir que la humanidad sufra dafio”*?,

Estas leyes son las antecesoras mas primarias del objeto de estudio de esta tesis y, a
pesar de la distancia en el tiempo entre la idea inicial de lo que se concebia como un robot
y el desarrollo actual, ya se imaginaban entonces escenarios en los que los robots eran los
sujetos activos de ataques contra los seres humanos. No obstante, antes de llegar a los
robots tal y como los conocemos en la actualidad, hubo desarrollos previos, entre los
cuales cabe resaltar, ademas de los inventos expuestos en los parrafos precedentes, los
sistemas teleoperados o los telemanipuladores. Estos sistemas surgieron en los afios 40 y
servian, y siguen sirviendo, para permitir a los operarios ejecutar tareas a distancia.
Fueron desarrollados durante la Segunda Guerra Mundial para que los operarios pudieran
manejar materiales radiactivos. Estos sistemas consistian en dos pinzas en el interior de
la cdmara (el esclavo) y dos mandos en el exterior (el maestro). EI mecanismo controlaba

al esclavo con la tarea de poder reproducir los movimientos que realizaba el maestro®3,

Seguidamente, comienzan a aparecer las primeras maquinas-herramientas de control
numeérico. El control numérico permite que las maquinas sean mas flexibles desde el
punto de vista de la reconfigurabilidad mediante sus programas. Con la aparicion de los

primeros computadores eléctricos, el control de las maquinas se hace de forma mas

L ASIMOV, . Yo, Robot. Barcelona: Editora y Distribuidora Hispano Americana, 1980, p. 7.
2 BARRIENTOS CRUZ, A. Fundamentos..., op. cit., p. 9.
13 FELIU BATLE, V. Introduccion..., op. cit, en SOMOLINOS SANCHEZ, J.A. Avances..., 0p. Cit., p. 12.
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precisa. Ademas, las posibilidades de esta combinacion desembocan en que el
computador eléctrico comienza a usarse para determinar cuando una maquina tiene que
cambiar de herramienta o para indicar cuéles son las condiciones Optimas de trabajo. Es
decir, esta combinacion proporciona a las maquinas nuevas formas de planificar
trayectorias y controlar su funcionamiento!®. En este punto se puede comenzar a
visualizar una posible fusion entre la robética industrial y el anélisis de informacion
externa e interna, de tal modo que pueda monetizarse y lograrse una eficiencia en la

produccion.

Este es el germen de la robdtica industrial desarrollada en la segunda mitad del siglo
XX. Aunque no se puede fijar una fecha concreta, el final de la Segunda Guerra Mundial
es un punto de inflexion en el desarrollo de la robotica industrial. La conjuncién de
computadores eléctricos, el control realimentado de accionadores, el uso de accionadores
y de sensores 0 la transmision de potencia mediante engranajes fueron desarrollados en
dichas fechas®®, aportando los ingredientes necesarios para el desarrollo de la robdtica

industrial.

Uno de los padres de esta disciplina fue el inventor estadounidense George Devol,
quien realizé en 1960 la primera demostracion de lo que habia de ser el primer robot
industrial, esto es, un dispositivo que combinaba el mecanismo articulado de un sistema
teleoperado con el movimiento de cada eje sobre la base del control numérico de una
maquina herramienta. Con este disefio, el robot era capaz de hacer tareas simples
mediante el método de programacién por aprendizaje y resultaba idoneo para ejecutar

labores de posicionado y transporte?®.

A partir de estos trabajos desarrollados por George Devol, comienzan a surgir los
robots como tal. Se consigue fusionar manipuladores mecanicos con tareas de
programacion. De este modo, los dispositivos pueden ser programados para realizar
diferentes tareas de forma automaética. Estos serian los primeros robots. La ventaja que
ofrecen estos dispositivos frente a las maquinas de automatizacion es la posibilidad de ser
reprogramados y reconfigurados con otras herramientas para destinarlos a distintos

ambitos?’.

14 TORRES MEDINA, F. Robots..., op. cit. p. 5.

15 Ibid., pp. 5-6.

16 Tomado de SOMOLINOS SANCHEZ, J.A. Avances..., op. Cit., p. 13.
" TORRES MEDINA, F. Robots..., op. cit., p. 6.
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Este es el camino seguido por otro de los denominados padres de la robética industrial,
el estadounidense Joseph Engelberger, quien cred la empresa Unimation, compré los
derechos del dispositivo de George Devol y lo desarroll6. En 1962, la multinacional
General Motors instald su primer robot de Unimation®, Comienza asi la progresiva
implantacion de robots en la industria. Tal es asi que, en poco méas de 30 afios, las
investigaciones y desarrollo de la robdtica industrial ha permitido que los robots tomen
posiciones en casi todas las areas productivas y tipos de industria. En las fabricas,
independientemente del tamafio de las mismas, los robots pueden sustituir al hombre en
aquellas tareas repetitivas y hostiles, adaptandose inmediatamente a los cambios de
produccion solicitados por la demanda variable'®.

En esta linea, los robots pueden ser utilizados en los siguientes campos?’:

- Tareas en las que el ser humano se encuentra en un peligro considerable

(nuclear, espacial, militar...).
- Usos que, por su naturaleza, sea ineficiente atribuirselo a los humanos.

- Usos humanitarios en los que haya un gran riesgo (minas, tareas de rescate,

etc.).

En definitiva, utilizando las siglas de los calificativos en inglés, los robots pueden ser
destinados para trabajos 3D: dirty (sucios), dull (aburridos) y dangerous (peligrosos).
Esta introduccion de mecanismos automatas en los procesos productivos ya la predijo

Oscar Wilde, en un libro de corte politico, cuando dijo lo siguiente?:

“Todo trabajo no intelectual, todo trabajo monotono, pesado, todo trabajo que trate cosas
temibles e implique condiciones desagradables, debe hacerse mediante maquinas...
Actualmente las maquinas son rivales del hombre. En condiciones apropiadas, las maquinas
serviran al hombre. No hay duda en absoluto de que éste es el futuro de la maquinaria, y de
la misma forma que los arboles crecen mientras el campesino duerme, mientras la humanidad

se divierte o disfruta del placer cultural — que es fin del hombre y no el trabajo — o hace cosas

18 MCKERROW, P.J. Introduction..., op. cit., p. 7.

9 BARRIENTOS CRUZ, A. Fundamentos..., op. Cit., p. 7.

20 MURPHY, R.R. Introduction to Al Robotics. Cambridge (Massachusetts): Ed. The MIT Press, 2000, p.
16.

2L WILDE, O. El alma del hombre bajo el socialismo y notas periodisticas (Trad. Gdmez de la Serna, J.;
Baeza, R.). Madrid: Ed. Biblioteca Nueva, 2002, p. 22.
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hermosas, 0 lee cosas bellas, o simplemente contempla el mundo con admiracion y deleite,

las méaquinas harén todo el trabajo necesario y desagradable™.

Mas alla de lo que pueda parecer, la implantacién de la robdtica en las empresas no
ha sido tarea facil. El referido Joseph Engelberger relata coémo tuvo que recorrer mas de
cuarenta empresas para encontrar una en la que tomaran en consideracion su propuesta
de utilizacion de un robot en una linea de fabricacion??. Segln iba evolucionando la
tecnologia robdtica, los responsables de las empresas empezaron a tener en cuenta la
posibilidad de introducir en su proceso productivo los robots, ayudando asi a mejorar la
capacidad de la competencia en cada sector. La industria que mejor acepto la introduccion
de robdtica industrial en sus procesos productivos fue la japonesa, proceso que realizé de

forma masiva®.

El éxito logrado por las empresas japonesas supuso que las empresas norteamericanas,
a inicios de los afios 80, compraran de forma compulsiva robots para introducirlos en sus
lineas de fabricacién. El punto cumbre de la venta de robots se produjo en el afio 1985,
llegandose en esta época a considerar a la robdtica como “la siguiente revolucion
industrial”?*. Resumiendo la evolucion de la robética en la segunda mitad del siglo XX,
existe un criterio cominmente aceptado segun el cual el desarrollo de la robética puede

clasificarse en tres generaciones?:

- 12 generacion (1960-1980). Esta generacion corresponde a los robots

industriales que hacen tareas repetitivas.

- 22 generacion (1980-1985). A los robots se les dota de sensores para
otorgarles la capacidad de interactuar con el entorno y modificar en tiempo real la
actuacion en funcion de lo que ocurra en su entorno. Se desarrollan

considerablemente las funciones de percepcion y algo mas las de planificacion.

- 3?2 generacion (1985-actualidad). Se construyen los robots maviles, se
desarrolla la inteligencia artificial aplicada a la robética y la tarea de planificacion.

Ademas, se mejora significativamente la funcion de percepcion.

22 GOMEZ ORTEGA, J. Robética. Evolucién en el contexto de la automatica. Jaén; Ed. Universidad de
Jaén, 2003, p. 14.

2 GOMEZ ORTEGA, J. Robética. Evolucién..., op. cCit., p. 14.

24 |bid., pp. 14-15.

25 Tomado de SOMOLINOS SANCHEZ, J.A. Avances..., op. cit., p. 12.
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2. EL CONCEPTO DE ROBOT Y SUS ELEMENTOS PRINCIPALES

Sefialan los expertos que es sumamente arriesgado fijar una definicion unanime del
término robot. Esta situacion viene dada porque la robotica engloba una ingente variedad
de dispositivos, funcionalidades, tamafios, sectores de aplicacion, etc. No obstante, en
este apartado se pretende ofrecer al lector unos esbozos generales que permitan entender
a aquel cémo funciona un robot, sin perjuicio de que en el punto 5 de este capitulo se
vayan a tratar los aspectos propios del robot inteligente, con todo lo que dicho calificativo

implica.

Sin perder de vista el objetivo final, a continuacién se van a exponer algunas
definiciones del robot que son comunmente aceptadas, para poder abordar a posteriori
los aspectos propios del funcionamiento de la robotica. Una posible definicion es la
facilitada por el Instituto Norteamericano del Robot y recogida en la 1SO 8373, que
considera al robot como un “manipulador reprogramable, multifuncional, controlado
automaticamente, que puede estar fijo en un sitio o moverse, y que esta disefiado para
mover materiales, piezas, herramientas o dispositivos especiales, por medio de

movimientos variables programados para la realizacion de diversas tareas o trabajos”.
De esta definicion cabe extraer tres elementos fundamentales?”:

- Manipulador: es un mecanismo consistente en un conjunto de segmentos
y uniones para mover objetos normalmente en varios grados de libertad. EI hecho
de ser un dispositivo manipulador ya es, de por si, un elemento caracteristico,

diferenciandolo de otras disciplinas, al poder modificar el entorno que le rodea.

- Reprogramable: los movimientos programados o funciones auxiliares
pueden modificarse sin que se realicen alteraciones en la estructura mecanica o en
el sistema de control, excepto aquellas que suponen cambios de programas y

memorias.

- Multifuncional: es posible que sea adaptado a diferentes aplicaciones con

alteraciones en la estructura mecanica o en el sistema de control.

26 UNE-EN 1SO 8373:1998. Robots manipuladores industriales. Vocabulario. 1998
2T TORRES MEDINA, F. Robots..., op. cit., p. 11.
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Este breve desarrollo conceptual permite visualizar algunas de las ventajas de la
robdtica, como son la adaptabilidad al entorno y la flexibilidad en el uso de los

dispositivos.

Otra perspectiva, esta vez basada en la multifuncionalidad, es la expuesta por el
profesor McKerrow, que define al robot como “una maquina que puede ser programada
para realizar una variedad de tareas de la misma forma que un ordenador es un circuito
electronico que puede ser programado para realizar una variedad de tareas™®. Esta
definicidén tampoco parece la més acertada ya que, a pesar de abordar la flexibilidad de

usos, deja entrever la equiparacion o igualdad con un ordenador.

Esta explicacion refleja perfectamente la conjuncion de diferentes disciplinas en el
campo de la robotica. Una de las razones del desarrollo de este campo radica en los
avances y éxitos de otras ciencias confluyentes, entre ellas, de la informatica y de la
automatica. La relacion entre estas ciencias y la robotica ha conllevado un desarrollo

importante en la automatizacion de procesos en la industria?®:

- Lainformatica aporta lo concerniente al tratamiento de la informacion. La
automatica se sirve de ella para tratar la informacion del sistema, tomar decisiones

0 comunicar la informacion a operadores humanos o materiales.

- La automatica es la encargada de realizar el control del sistema, tratando

de asegurar el funcionamiento automatico del mismo.

- La robdtica representa la combinacion ya que, siendo originariamente un

mecanismo, incluye un automatismo y un equipo informéatico®.

De hecho, la propia robética en si implica, siguiendo la explicacion de McKerrow, lo

siguiente3!:
- El disefo, fabricacion, control y programacién de robots.

- El uso de robots para solucionar problemas.

8 MCKERROW, P.J. Introduction..., op. cit., p. 8.
2 TORRES MEDINA, F. Robots..., op. cit., p. 12.
%0 Ibid., p. 12.

31 MCKERROW, P.J. Introduction..., op. cit., p. 9.
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- El estudio del control de procesos, sensores y algoritmos usados en

humanos, animales y maquinas.

- La aplicacion de esos procesos de control y algoritmos para el disefio de

robots.

Para poder realizar una exposicion sobre el funcionamiento del robot, esta tiene que
ser necesariamente una referencia general y abstracta, sin perjuicio de los ejemplos o
casos especificos que puedan ser expuestos, ya que, a pesar de que pueda haber en la
sociedad una idea preconcebida del robot antropomérfico, la tipologia de robots es muy

variada, al igual que sus funciones, su funcionamiento o su morfologia.

No es lo mismo la ingenieria robotica que la ciencia robética, el objetivo de ésta es
entender la fisica y los procesos de informacion subyacentes entre percepcion y accién
para que, una vez los principios estén establecidos, poder usarlos para el disefio de
robots®2. Se han recogido dos de las tres grandes funcionalidades de la robética, que son
los siguientes: percepcidn, accion y manipulacion. Estas funcionalidades se corresponden
con las acciones de un ser humano (y ayudan a la comprensién de su funcionamiento).
Ante una necesidad el ser humano, ya sea mediante la vista, el tacto, el oido o el olfato
(percepcion), decide las acciones que va a realizar, asi como los movimientos

(planificacion) y finalmente los ejecuta de modo secuencial (accion)®.

Realizando una explicacion mas detallada del funcionamiento del robot, se mantiene
la misma analogia. Esta equiparacion analiza primero un brazo humano, diciendo que
“esta compuesto por una estructura (basicamente huesos, tendones, nervios y musculos)
y unas relaciones entre las diferentes partes (fundamentalmente articulaciones). En el
extremo del mismo se encuentra la mano, que anatdbmicamente estd constituida por
elementos similares a los del resto del brazo. Adicionalmente, se encuentra dotado de
sentidos como el tacto, que se pueden considerar en gran parte particulares de la mano, o
la vista, externa a él, pero que ayuda a los movimientos y manipulaciones a realizar. Sin
embargo, todos estos sentidos realmente son interpretados, y generadas las sefiales

nerviosas en consecuencia, a través del cerebro”3*.

%2 MCKERROW, P.J. Introduction..., op. Cit., p. 9.
3 Tomado de SOMOLINOS SANCHEZ, J.A. Avances..., op. cit., p. 17.
3 TORRES MEDINA, F. Robots..., op. cit., p. 23.
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Trasladando esta explicacion al robot, este tiene una estructura mecénica compuesta
por eslabones, que tienen funciones similares a las de los huesos; accionadores, que se
asemejan a las de los musculos; transmisores, que hacen las funciones de los tendones y
cables de senal, que reflejan las acciones de los nervios. Teniendo en cuenta el punto de
vista mecanico, la union entre eslabones se produce a través de nodos, con articulaciones

que permiten la unién y movimiento entre ellos, al igual que en un brazo humano®.

La secuencia percepcion-planificacion-accion® es la que permite al robot estar dotado

de una cierta autonomia. Las funciones mas importantes dentro de cada elemento son®’:

Sensores tactiles y de vision

Percepcion Tratamiento de la informacion

Procesado de la informacién

Trayectorias (obstaculos)

o Tareas
Planificacion

Planificacion de tareas

Toma de decisiones

Mecanica

Accionadores

Accién Sensores basicos

Sistema de control

Sistema de programacion

Analizando este desglose desde una perspectiva global y menos detallada — técnica y
tecnologicamente hablando — tienen especial relevancia los dos primeros aspectos. Esta

explicacion sera desarrollada mas adelante, pero es importante realizar este breve apunte

% Ibid., pp. 23-25.
3% MURPHY, R.R. Introduction' to..., op. cit., p. 41.
37 Tomado de SOMOLINOS SANCHEZ, J.A. Avances..., op. cit., p. 17.
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para resaltar la importancia capital que tiene la inteligencia artificial en el desarrollo de
la roboética y, por ende, en la presente tesis.

En efecto, la primera funcionalidad, la percepcion del robot, es fundamental ya que
establece el punto de partida. La entrada de informacion en el dispositivo robético se ve
afectada por la capacidad y el desarrollo de dos areas. Por un lado, por la sensorizacién
del robot y, por otro lado, por el andlisis que se realiza de la informacion captada por los

Sensores.

Este punto de partida, es decir, cbmo percibe el dispositivo robdtico la informacion,
tiene un efecto directo en el segundo punto principal, la planificacién. Este aspecto,
compuesto, conforme al desglose expuesto en los cuadros anteriores, por las
subcategorias relacionadas con las trayectorias, tareas, planificacion de tareas y toma de
decisiones®, implica la introduccion en el robot de, ademas del analisis de informacion

indicado en el primer punto, la programacién y el disefio que se realice del dispositivo.

Estos dos primeros puntos estan estrictamente relacionados con el desarrollo de la
inteligencia artificial que se va a exponer en el punto 3 de este capitulo, al ser una
disciplina que esta evolucionando a pasos agigantados como consecuencia de las mejoras
en las técnicas de andlisis de datos, lo cual conlleva la aparicion de nuevas
denominaciones anglosajonas, como big data, machine learning o data analytics. No
obstante, como ha quedado sefialado, este punto sera tratado de forma extensa en el
siguiente ordinal. Como ultima funcionalidad relevante de la roboética, se debe tratar la
manipulacion. En cuanto a esta capacidad, cabe decir que es un elemento diferencial
respecto de otras disciplinas, como puede ser la propia inteligencia artificial.

Por todo ello, a modo de resumen de los principales puntos de la robética, se destacan
algunos puntos principales que la convierten en una disciplina que merece ser tratada
profundamente en esta tesis. Por una parte, esta la interaccion con el entorno, tanto a
través de los sensores en el proceso de percepcion, como de los actuadores en el proceso
de manipulacion. Estos elementos generan la posibilidad de que el robot pueda modificar
fisicamente el entorno que le rodea pudiendo tener consecuencias sus decisiones. Por otra
parte, las decisiones del robot dependen del tratamiento que realiza de la informacion

captada por los sensores, que puede consistir en la propia informacion que recibe, en los

3 |bid., p.17.
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patrones que adopta, asi como en el efecto que tienen las decisiones y las acciones del
robot en dicho entorno. Este analisis de las propias acciones del robot, que a su vez pueden
verse influenciadas por el entorno, conlleva que el comportamiento del robot pueda variar
en funcion de infinidad de circunstancias, lo que genera que desarrolle una autonomia,
con los riesgos y ventajas que ello conlleva. Al ser cada vez mayor la capacidad de
tratamiento de dicha informacién, incluida la informacion generada por el dispositivo, la
robotica esta evolucionando de la mano de este incremento, motivo por el que es
imprescindible dedicar un apartado a la propia inteligencia artificial, al ser la protagonista

principal en esta investigacion.

3. LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL: NACIMIENTO, PRIMEROS AVANCES
Y ESTANCAMIENTO

Para comenzar con este apartado, teniendo en cuenta la situacion recogida en los
ultimos parrafos respecto de la evolucién de la robética y la incidencia de la inteligencia
artificial en la misma, es preciso exponer la vision del profesor Ryan Calo. En su articulo
Artificial Intelligence Policy: A Primer and Roadmap, cuestiona que, si la inteligencia
artificial data de los afios 50 del siglo pasado y las técnicas que se utilizan en la actualidad
fueron descubiertas décadas atras, asi como sus miedos y esperanzas, ¢qué es lo nuevo?*
Este planteamiento es igualmente trasladable a la robdtica, tal y como ha quedado
expuesto en los apartados anteriores. Es indudable que ambas disciplinas estan siendo
parte de un nuevo hype (utilizando la terminologia habitual de los desarrollos
tecnoldgicos, en referencia a la curva de Gartner en la que se refleja la evolucién de
mercado de las aplicaciones tecnoldgicas), siendo las apariciones en la prensa, articulos
cientificos y, en general, un elemento constante en la opinién publica, habiéndose
incrementado la intensidad de estas apariciones desde el desarrollo de algunas
inteligencias artificiales generativas, como es el caso de ChatGPT de OpenAl, Bard de
Google, Bind de Microsoft o Claude de Anthropic, entre otras.

Las dos circunstancias principales que el profesor Calo sefiala como novedades son

las siguientes®:

% CALO, R. Artificial Intelligence Policy: A Primer and a Roadmap, en Rev. UCDL, 399, 2017, pp. 401-
402.
40 Ibid., p. 402.
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- Se ha producido un gran incremento de la capacidad computacional y el
acceso a datos entrenados — o el entrenamiento del propio algoritmo — ha
conllevado que se produzcan importantes avances en machine learning, que es

una de las ramas mas importantes de la inteligencia artificial.

- El legislador le esta prestando mayor atencién. A este respecto, se esta
realizando una labor de regulacion mas temprana que en el caso de otras
tecnologias, labor que sera abordada en el presente capitulo. Se ha tratado que el

desarrollo de la inteligencia artificial se produzca en un entorno normativizado.

En este punto, en el cual se recogen posibles aplicaciones presentes y futuras de la
inteligencia artificial, debemos remontarnos a los origenes y a la evolucion que ha tenido
la inteligencia artificial para poder determinar cuales son los puntos fuertes y débiles de
esta tecnologia, y asi poder establecer las caracteristicas del robot inteligente objeto de la
presente investigacion. Mucho antes de que se acufiara el término inteligencia artificial,
en la linea expuesta en la evolucion historica de la robotica, ya se planteaba la posibilidad
de que las méquinas trataran de copiar la inteligencia de los humanos. Esta posibilidad,
sin embargo, no fue la adoptada por Descartes, quien mantenia lo siguiente:

“Es posible concebir que una maquina esté hecha de tal forma que profiera palabras, e
incluso que profiera algunas a propdésito de acciones corporales que causaran cierto cambio
en sus 6rganos: como si, tocandole en una parte, preguntase lo que se le quiere decir, y si en
otra, gritase que se le hace dafio, y cosas semejantes; pero no que sea capaz de ordenar de

forma diversa las palabras, para responder con sentido a todo lo que se diga en su presencia,

como pueden hacerlo los hombres més estpidos”*.

Descartes, considerado el padre del racionalismo moderno, defendia un dualismo de
sustancias, manteniendo una posicion contraria a la posibilidad de duplicar de forma
perfecta el pensamiento humano*?. Sostenia que existe una parte de la mente (o del alma
o del espiritu) que se encuentra exenta de la influencia de las leyes fisicas*’. Este
posicionamiento lo argumentaba al sefialar que hay dos facultades de nuestro intelecto

que no pueden ser reproducidas; la primera, el lenguaje en el mundo social y la segunda,

4 DE ANDRES ARGENTE, T. Homo cybersapiens: La inteligencia artificial y la humana. Barafiain:
Ediciones Universidad de Navarra, S.A. (EUNSA), 2002, p. 20.

42 CARABANTES LOPEZ, M. Inteligencia Artificial: Una perspectiva filosofica. Madrid: Ed. Escolar y
Mayo, 2006, p. 11.

4 RUSSELL, S. y NORVIG, P. Inteligencia artificial: un enfoque moderno. Madrid: Ed. Pearson
Educacion, S.A., 2008, p. 7.

24



) CAPITULO 1
LA ROBOTICA Y LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

la flexibilidad para acometer casi cualquier tarea. Podria decirse que Descartes acerto, en
el siglo XVII, cudles serian los problemas del desarrollo de la inteligencia artificial en

pleno siglo XXI.

Esta conclusion tan adelantada la alcanzd por medio de la observacion de los
animales. Ponia el ejemplo de los loros, que pueden repetir secuencias de palabras, pero
no combinarlas ni crear expresiones nuevas, teniendo dificultades igualmente para
emplearlas en el contexto adecuado®. Este es un ejemplo grafico — tomado del mundo
animal — de la dificultad para desarrollar un lenguaje social, con todas sus connotaciones.
No obstante, es cierto que se han superado importantes obstaculos en este campo. En este
sentido, el incremento en la capacidad de computo ha sido un elemento crucial para el
éxito de los sistemas de procesamiento de lenguaje natural, evolucionando de forma

crucial las tecnologias del lenguaje®.

Siguiendo brevemente con la linea filoséfica, cabe sefialar que la posicion de
Descartes ocupa la posicién que ahora corresponde a la corriente simbolica de la
inteligencia artificial, en contraposiciéon con la tesis de Hobbes (que ser4 abordada a
continuacion) que viene a reflejar la corriente subsimbdlica actual. Estas dos corrientes
pretenden reproducir la mente, en el caso de la inteligencia artificial simbdlica, y el

cerebro, en el caso de la inteligencia artificial subsimbolica“®.

El precursor de esta segunda corriente — tal vez sin pretenderlo, al ser muy anterior al
momento marcado como el nacimiento de la inteligencia artificial — fue Thomas Hobbes,
quien no aprecia ese dualismo de Descartes, sino que en su obra Leviatan expone, en los
primeros capitulos, su percepcion acerca de la biologia y la psicologia humana. En
concreto, expone como el funcionamiento de la mente humana se activa con la percepcion

sensorial®’:

“El sentido, en todos los casos, no es otra cosa que una fantasia original, cansada, como
he dicho, por la presion, esto es, por el movimiento de las cosas externas actuando sobre

nuestros 0jos, oidos y otros 6rganos ordenados a su fin respectivo. Este estimulo, a través de

44 CARABANTES I'_OPEZ, M. Inteligencia... op. cit., p. 60.

4% FRESNO FERNANDEZ, V. La inteligencia artificial aplicada al lenguaje y su potencial aplicacion al
dominio de las AAPP, en Revista Canaria de Administracion Publica, Nimero Extraordinario, 2023, p.
97.

4% CARABANTES LOPEZ, M. Ir{teligencia..., op. cit., p. 12.

4" Tomado de CARABANTES LOPEZ, M. Inteligencia..., Op. cit., p. 57.
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los nervios y de otras ligaduras y membranas del cuerpo, continla hacia adentro hasta Ilegar

al cerebro y el corazon”.

Por lo tanto, el discurso mental es resultado de interacciones mecanicas, no existiendo
los actos volitivos libres, “porque todo es materia y cada estado de la materia es
consecuencia necesaria del estado anterior”. Una buena explicacion de la tesis de Hobbes

es la realizada por Guillermo Fraile, que dice lo siguiente®:

“No hay mas realidad que los cuerpos. Cuerpo es todo lo sensible y experimentable, lo
composible y lo divisible, lo que se puede sumar o restar. Los cuerpos son la Unica sustancia
real, y el movimiento es la Unica explicacion de los fendmenos naturales. Los cuerpos y el
movimiento bastan para explicar todos los fendmenos y todas las cosas. Lo que llamamos

espiritu no es mas que un resultado o una manifestacion de los movimientos corpéreos”.

Estas explicaciones del funcionamiento del cerebro o la mente humana, asi como la
posibilidad de réplica, obedecen a la necesidad de exponer el porqué de la irrupcion y
evolucion de las diferentes corrientes y posturas de la inteligencia artificial. Esta
inteligencia artificial, o posibilidad de que las maquinas piensen, o se compare la
inteligencia de un ser humano con la de una maquina, se plantea desde los inicios de la
informatica. Alan Turing, creador del test para conocer si una maquina es inteligente (que
sera expuesto mas adelante), fue igualmente el disefiador de la Méaquina Universal de
Turing en el afio 1936, a cuyo disefio se ajusta la programacion moderna. Turing disefio
esta maquina que resolvia, en un marco binario, cualquier problema algoritmico para el
que pudiera encontrar una solucion por medio de un procedimiento. Como se ha dicho, la
Maquina de Turing contiene el esquema tedrico de los actuales ordenadores, que
almacenan por un lado los datos, y por otro, el programa de instrucciones para manejarlos.
Esta distincion es la antesala del hardware y del software de la actualidad. De la misma
forma, Von Neumann, con su trabajo en el disefio de computadoras bajo la Arquitectura
Von Neumann, pretendia imitar el funcionamiento de la inteligencia humana cuando
razona, o mas concretamente, cuando “pensamos en serio”, es decir, usando la l6gica y la

razon*®,

Esta idea de trasladar el funcionamiento del pensamiento humano a un ente artificial

es uno de los objetivos fundamentales de la inteligencia artificial, que se podria concretar

4 Tomado de CARABANTES LOPEZ, M. Inteligencia..., op. cit., pp. 57-58.
49 DE ANDRES ARGENTE, T. Homo..., op. cit., pp. 24-29.
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en servirse de la maquina para probar las funciones cognitivas del hombre e intentar
reproducir esos mecanismos. Esta disciplina nacié en Darmouth College®. Los
investigadores de este centro, sostenian que si se conseguia describir con precision los
pasos que sigue la inteligencia humana para llevar a cabo una operacion seria posible la

construccion de una maquina que también la lleve a cabo®?.

El periodo que marca la génesis de la inteligencia artificial es el que comprende los
afos 1943 a 1955. En 1943, Warren McCulloch y Walter Pitts fueron los autores del
primer trabajo de inteligencia artificial previo a que propiamente se acufiara el termino y,

de alguna forma, naciera la disciplina. Para ello, se valieron de los siguientes elementos:
- Conocimientos sobre fisiologia y funcionamiento de las neuronas.
- El andlisis de la l6gica proposicional de Russell y Whitehead.
- Lateoria de la computacion de Turing®2.

El método de funcionamiento que proponian estaba constituido por neuronas
artificiales que, individualmente, cada dia, estaban activadas o desactivadas. Dicha
activacion se producia por medio de estimulaciones de neuronas vecinas, viéndose cada
neurona como equivalente a una proposicion con unos estimulos adecuados. Los autores
de este trabajo indicaban que utilizando este método se podria calcular cualquier funcién
de cémputo, asi como implementar los conectores l6gicos (y, 0, no, etc.) por medio de
estructuras de red sencillas. Igualmente, sefialaban que estas redes, encontrandose
adecuadamente definidas, podrian aprender. Método de funcionamiento que, a posteriori,
en 1949, seria actualizado por Donald Hebb, por medio de la denominada férmula del
aprendizaje Hebbiano®. Estas son las primeras referencias a la disciplina, o subdisciplina
de la inteligencia artificial, actualmente conocida como machine learning, y que tiene una

importancia capital en la presente tesis.

El primer ordenador creado a partir de una red neuronal fue disefiado por Marvin
Minsky y Dean Edmonds. Dicho computador fue llamado SNARC y simulaba una red de
40 neuronas. Es ilustrativo lo que acontecié a la hora de valorar el doctorado de Minsky,

pues el comité encargado de valorar su trabajo se mostro verdaderamente escéptico para

% BOURCIER, D. Inteligencia artificial y derecho. Barcelona: Editorial UOC, 2003, pp. 56-57.
51 DE ANDRES ARGENTE, T. Homo..., op. cit., p. 24

52 RUSSELL, S. y NORVIG, P. Inteligencia..., op. cit., p. 19.

53 Ibid., p. 19.
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incluir el trabajo de Minsky en la ciencia de las Matematicas. No obstante, en ese
momento, el referido con anterioridad, John Von Neumann dijo: “Si no lo es actualmente,

algln dia lo serd®*”.

Minsky, junto a Shannon, Newell, Shannon y McCarthy, organizaron un taller en el
Darmouth College impulsado por este ultimo con el fin de trabajar en teorias de
automatas, redes neuronales o el estudio de la inteligencia, los automatismos y la l6gica®®.
En aquel taller, los investigadores presentes modificaron una linea de trabajo seguida
hasta el momento, centrada en las redes neuronales y siguieron una linea basada en la
corriente simbolica de la inteligencia artificial. Entendian que la inteligencia, tanto
humana como de las maquinas, es estrictamente racional, es decir, un conjunto simbolico
de leyes ldgicas. La intencion de los investigadores era dotar a las maquinas de dicha
capacidad légica, de tal forma que pudieran demostrar todo lo demostrable y resolver

cualquier problema que tuviera solucion®.

Dentro de la Darmouth College Artificial Intelligence Conference®’ cabe destacar dos
hitos principales, con sus correspondientes investigadores, que han marcado el desarrollo
de la inteligencia artificial. En primer lugar, es resefiable la propia acufiacion del término.
Este término fue propuesto por el mismo investigador que impulsoé la conferencia, John
McCarthy, y aprobada por consenso entre los alli presentes®®. El segundo hito a destacar
es la presentacion del programa de ordenador Logic Theorist. Este programa fue disefiado
por los investigadores Allen Newell y Herbert Simon y emulaba las caracteristicas propias
de un cerebro humano. Es considerado el primer sistema de inteligencia artificial de la
historia y que, conforme a lo indicado con anterioridad, se centraba en demostrar los
teoremas sobre la l6gica matematica expuestos en los tres volimenes de los Principia
Mathematica de Alfred N. Whitehead y Bertrand Russell*®. Cabe traer a colacion en este
punto la frase premonitoria de John Von Neumann en la exposicion de Minsky en defensa

de su tesis.

% 1hid., p. 20.

% BOURCIER, D. Inteligencia artificial y derecho. Barcelona: Editorial UOC, 2003, p. 57.

5% DE ANDRES ARGENTE, T. Homo..., op. cit., p. 31.

5 MOOR, J. Darmouth College Artificial Intelligence Conference: The Next Fifty Years, en Rev. Al
Magazine, Volumen 27, n° 4, p. 87.

% RUSSELL, S.y NORVIG, P. Inteligencia..., op. cit., p. 20.

% NAVAS NAVARRO, S. Inteligencia Artificial. Tecnologia. Derecho. Valencia: Tirant lo Blanch, 2017,
p. 25.
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Tras la celebracion de la referida conferencia, el interés por esta nueva disciplina
crecid. De hecho, los propios investigadores Newell y Simon, desarrolladores del Logic
Theorist, un afio después del disefio de este programa, crearon el General Problem Solver
(resolutor general de problemas) o GPS, con la pretensién de simular los procesos
cognitivos humanos que sirven para solucionar cualquier tipo de problema®. Dentro de
las limitaciones del programa — Unicamente resolvia un determinado nimero de puzles —
la secuencia segun la cual el programa consideraba determinados subobjetivos o acciones
arealizar, era similar al enfoque que utiliza un ser humano. Por ello, continuando con esta
linea, unos afios mas tarde afirmaron que “un sistema de simbolos fisicos tiene los medios

suficientes y necesarios para generar una accion inteligente”®?.

Los primeros afios tras la conferencia de Darmouth College fueron muy fructiferos y
estos acontecimientos conllevaron que se alimentara de cierto modo esa excitacion que
trae consigo cada desarrollo tecnoldgico en sus inicios. Tras el descubrimiento de una
tecnologia, se plantean multiples vias de desarrollo que, en algunas ocasiones, se

cumplen, como se puede ver a continuacion.

El afio 1958 fue un afio historico para la inteligencia artificial por varios motivos. En
primer lugar, porque dos de los investigadores citados previamente como referentes en
inteligencia artificial, John McCarthy y Marvin Minsky, se trasladaron al Massachusetts
Institute of Technology (MIT) que, actualmente (y por aquél entonces), es reconocido
como uno de los centros mundiales de referencia en lo que respecta a desarrollos
tecnologicos. John McCarthy realizé aportaciones notorias en este afio porque, ademas
de publicar el articulo Programs with Common Sense, en el cual describia el
funcionamiento del programa “Generador de Consejo”, diseno el que fuera posiblemente
el primer sistema de inteligencia artificial completo ya que utilizaba “el conocimiento
general del mundo” e incorporaba los principios centrales de la representacion del
conocimiento y del razonamiento, de tal forma que se podia contar con una representacién
formal del mundo y de la forma en la que le afectaba la accion de un agente. Por Gltimo
en cuanto a los hitos acontecidos en el afio 1958, pero no por ello tiene menos

importancia, si no precisamente al contrario, John McCarthy definié el lenguaje de

80 CARABANTES LOPEZ, M. Inteligencia..., op. cit., p. 216.
61 RUSSELL, S.y NORVIG, P. Inteligencia..., op. cit., p. 21.
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programacion de alto nivel Lisp, que se convertiria en el lenguaje predominante en la

inteligencia artificial, y que se sigue utilizando en la actualidad®?,

Este lenguaje Lisp (acronimo de List Processor) se caracteriza por facilitar el
aprendizaje de la maquina (otra referencia al actualmente conocido machine learning),
ya que permite escribir programas que hacen y procesan otros programas Lisp, pudiendo
ser los ordenadores reprogramados y, por tanto, aprender®. Estos acontecimientos, junto
con muchos otros, hacian prever un avance de la inteligencia artificial a un ritmo mucho
mayor al que finalmente tuvo lugar. En este sentido, es ilustrativa la afirmacion que
realizaba el investigador Herbert Simon en 1957, es decir, un afio después del momento

marcado como nacimiento de la inteligencia artificial®*:

“Sin afan de sorprenderlos y dejarlos atonitos, pero la forma mas sencilla que tengo de
resumirlo es diciéndoles que actualmente en el mundo existen maquinas capaces de pensar,
aprender y crear. Ademas, su aptitud para hacer lo anterior aumentara rapidamente hasta que
(en un futuro previsible) la magnitud de problemas que seran capaces de resolver ird a la par

que la capacidad de la mente humana de hacer lo mismo”.

Estas previsiones (cuyo cumplimiento parece mas plausible en los ultimos afios)
respondian a los éxitos cosechados por la inteligencia artificial en sus primeros afios. Méas
concretamente, los éxitos fueron logrados por la corriente simbdlica de la inteligencia
artificial, que conllevdé notables avances en temas Idgico-matematicos como
demostracion de teoremas, solucion de problemas, modelizacién del razonamiento
matematico, deduccion automatica, etc®. Estos avances supusieron la aparicion de un
nuevo paradigma y la apertura de un abanico de posibilidades, sin embargo, la evolucion
no fue tan sencilla y pronto salieron a la luz las carencias que convertian a las maquinas
“en algo semejante al clasico sabio despistado: podian con los problemas l6gicos y
matematicos, pero eran totalmente inutiles para desenvolverse en las situaciones mas

sencillas”, como puede ser hablar, reconocer a otras personas o manipular objetos®.

Los primeros sistemas de inteligencia artificial fallaron cuando se utilizaron en

problemas més variados o de mayor dificultad. Estos fallos se debieron, segun el autor, a

2 Ibid., p. 22.

63 DE ANDRES ARGENTE, T. Homo..., op. cit., p. 43

8 RUSSELL, S.y NORVIG, P. Inteligencia..., op. cit., p. 22
% DE ANDRES ARGENTE, T. Homo..., op. cit., p. 34

5 Ibid., p. 35.
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que el conocimiento sobre la materia era insuficiente®’. Podria decirse que, teniendo en
cuenta las altas expectativas iniciales, la evolucion real fue por detras de la prevista,
rebajandose en cierto modo las pretensiones de lograr una inteligencia artificial total en

los primeros afos del desarrollo de esta disciplina.

Esta dificultad para lograr los sistemas dotados de inteligencia artificial total se debid
a dos principales factores. En primer lugar, los trabajos llevados a cabo en la primera
década de desarrollo de la inteligencia artificial estaban centrados en mecanismos de
busqueda de propdsito general (aplicable al siguiente factor), con elementos de
razonamiento basico para encontrar soluciones completas. Estos métodos, conocidos
como débiles, al no tratar temas mas amplios y complejos, evitaban que se pudieran
aplicar etapas de razonamiento mas largas que pudieran resolver otros casos recurrentes
en una determinada area. Dicho en otras palabras, para que se pudiera resolver un
problema en la practica, era necesario conocer de antemano cudl era la respuesta

correcta®®.

En segundo lugar, la ambicion generada por los primeros éxitos de la inteligencia
artificial empujo a los investigadores a objetivos muy ambiciosos. El proyecto — o error
— mas recurrente era disefiar un sistema de inteligencia artificial que pensara como un ser
humano. Sin embargo, la mente humana es mucho mas compleja de lo que se trataba de
representar en los primeros afos. Este hecho se refleja cuando habitualmente se dice que
los humanos sélo utilizamos el 10% del cerebro, cuando realmente se quiere decir que
utilizamos una pequefia fraccion de manera consciente, pero si tenemos en cuenta los
procesos inconscientes, lo utilizamos al 100%. Esta situacion puede verse representada o
reflejada en un iceberg: una parte pequefia a la vista, y de la que somos conscientes, y
otra mucho mas grande que esta en la base de la anterior y que permanece oculta en el

subconsciente®,

Dicho de otro modo, el intento de simular la inteligencia humana fracasé por las
singularidades de ésta. Segin Michie: “El intelecto humano se sefiala, no tanto por su
especial brillantez en una tarea particular, como por su capacidad de hacer un intento

pasable en casi cualquier cosa”. Es decir, la inteligencia humana nos permite solventar

67 RUSSELL, S.y NORVIG, P. Inteligencia..., op. cit., p. 24.
% Ibid., p. 26. )
8 CARABANTES LOPEZ, M. Inteligencia..., op. cit., pp. 229-230.
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pasablemente casi cualquier problema’™. Conseguir reproducir los comportamientos
humanos es tremendamente complejo, dificultad que va ligada a la sutileza psicoldgica
de actos cotidianos del ser humano, como pueden ser charlar con alguien o tomar una
decision, tienen unas “interioridades computacionales” de las cuales no nos percatamos

en absoluto’®.

4. LAS NUEVAS VIAS DE DESARROLLO DE LA INTELIGENCIA
ARTIFICIAL

Ante este escenario en el cual, tras unos primeros afios de éxito y avances de la
inteligencia artificial, se produce un estancamiento en el desarrollo de la tecnologia
debido a los diferentes motivos expuestos, los investigadores tomaron algunas

alternativas para potenciar la evolucién de la tecnologia.

4.1. Las vias para solventar el estancamiento de la inteligencia artificial

Tras uno de los inviernos de la inteligencia artificial, los investigadores adoptaron una
doble via para tratar de solucionar esta situacion. La primera via consistié en acotar el
campo de actuacion de los sistemas de inteligencia artificial, de tal forma que los objetivos
no fueran tan genéricos. Por medio de la segunda via se cambi6 el punto de vista de los
sistemas que seguian siendo genéricos. En vez de disefiar un sistema que pensara como

un ser humano, se paso a intentar disefiar un cerebro.

La primera opcion dio origen a los sistemas expertos, que se configuran sobre
determinadas areas de conocimiento restringido’®. El acotamiento de las areas de
conocimiento por medio de los sistemas expertos conllevé que crecieran las aplicaciones
para la solucion de problemas del mundo real, lo cual repercutié en un aumento de la
demanda de esquemas de representacion del conocimiento que funcionaran’®. Los
sistemas expertos son capaces de, como su propio nombre indica, emular de forma exitosa
a una persona experta en un determinado campo. Ademas, el sistema experto es capaz de

explicar el porqué de su respuesta. El sistema experto se comporta como un especialista,

7 |bid., p. 26

I BODEN, M. Inteligencia Artificial y Hombre Natural. Madrid: Tecnos, 1984, p. 23.
2 RUSSELL, S.y NORVIG, P. Inteligencia..., op. cit., p. 26.

73 |bid., p. 28.
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adquiriendo sus conocimientos por una via formal, con teorias, asi como por una via no
formal, a través de la experiencia acumulada’™. Esta segunda via de aprendizaje a partir
de la experiencia serd fundamental a la hora de establecer un sistema de delimitacion de
responsabilidades entre los intervinientes en el proceso de disefio, venta y uso de los

dispositivos considerados inteligentes.

El primer sistema experto exitoso fue el llamado “R1”. Este sistema se aplic6 en la
empresa Digital Equipment Corporation y servia para la elaboracion de pedidos de
sistemas informaticos. La utilizacion de esta aplicacion, ya en 1986, le suponia a la
empresa un ahorro de aproximadamente 40 millones de dolares anuales. Ante situaciones
de este tipo, se produce un nuevo acelerdn de la industria de la inteligencia artificial (ya
constituida como industria) en su conjunto, pasando de tener un volumen de unos pocos
millones de euros en 1980, a billones de dolares en 1988. Este crecimiento tuvo lugar
principalmente en Japon y Estados Unidos, si bien unos afios después de este periodo se

produjo un nuevo estancamiento tras el vertiginoso crecimiento inicial.

La segunda via de solucion adoptada para superar el bache del estancamiento de la
inteligencia artificial fue la sustitucién del modelo simbdlico y l6gico desarrollado en los
trabajos vistos hasta ahora por el conexionista utilizado en las redes neuronales™ y que,
a su vez, fue pionero en los trabajos previos a la conferencia de Darmouth. Esta corriente
conexionista considera que la mente se encuentra formada por maltiples microunidades
que trabajan en paralelo, de tal forma que mandan sefiales por medio de las cuales se
excitan o inhiben mutuamente. Tales microunidades simulan las diferentes partes del
cerebro por medio de médulos que se encuentran interconectados. A través de esta
modalidad se pretende evitar reincidir en las carencias del modelo computacional clasico
de la mente, asi como tratar de aprovechar la velocidad de procesamiento neuronal propia

del ser humano y su capacidad de interaccion’.

Este nuevo camino por explorar no es tan nuevo ya que parte del método de
aprendizaje Hebbiano al que ya se ha hecho referencia al inicio apartado 3, al recoger los
trabajos previos a la conferencia de Darmouth. La idea conexionista es simple. Si el ser

humano utiliza un cerebro para pensar, el proyecto consiste en construir un cerebro. En

* DE ANDRES ARGENTE, T. Homo..., op. cit., pp. 36-39.
S RUSSELL, S.y NORVIG, P. Inteligencia..., op. cit., pp. 28-29.
 1bid., p. 29.
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este sentido, dentro de las singularidades de las redes neuronales artificiales, destacan las

siguientes’”:

- Son capaces de aprender por medio de entrenamiento. Se autoensefia a si
misma automodificandose segun los resultados obtenidos siguiendo una

secuencia de ensayo-error.

- La capacidad para resolver problemas y realizar tareas va directamente
relacionada con lo que se le ayuda a aprender.

- Son muy apropiadas para tareas complejas como la comprension del
lenguaje o el reconocimiento de imé&genes, ya que aprenden a generalizar
rapidamente y a resolver correctamente problemas parecidos, aunque tengan
valores de entrada nuevos. Son capaces de completar patrones sin tener toda la

informacion “légicamente” necesaria para hacerlo.

- Tienen un funcionamiento bueno con informacién ruidosa, erronea o
contradictoria. Por ejemplo, ante una situacién de ruido, que genera informacion
abundante y poco significativa, es capaz de asociar con ejemplos parecidos por
similitud para encontrar soluciones. También funciona por medio de memoria
asociativa, generalizando una entrada parcial de informacion si es similar a

aquellas para las que ha sido entrenada.

- En cuanto al almacenamiento y las instrucciones, en las redes neuronales
artificiales la informacion se encuentra almacenada en la totalidad de la red, su
cambiante configuracion de interconexiones. En la red no hay datos ni
instrucciones, sino una red configurada de una determinada manera por medio del

aprendizaje.

- Es capaz de resolver demandas multiples y simultaneas, asi como asignar

significados rapidos, sin necesidad de algoritmos exhaustivos.

A pesar de que este modelo, en sus inicios, pudo verse como competidor del modelo
simbdlico, en la actualidad la tendencia es que ambas aproximaciones puedan ser

complementarias y no competidoras’®. Para ser capaces de ver la evolucion de los

" DE ANDRES ARGENTE, T. Homo..., op. cit., pp. 46-51.
" RUSSELL, S.y NORVIG, P. Inteligencia..., op. cit., p. 29.
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sistemas de inteligencia artificial de forma mas visual, es muy apropiado el ejemplo
expuesto por el profesor Barrio Andrés’. En una de sus obras, el autor expone la
evolucion del NIST (Instituto Nacional de Estandares y Tecnologia Norteamericano), en
el aflo 1995, que cred una base de datos cuyo objetivo era lograr un sistema que
reconociera automaticamente los digitos escritos a mano, de tal forma que pudiera
catalogar de forma automatica el servicio postal de Estados Unidos, lo cual supondrian

un ahorro de ingentes cantidades de dinero.

Para ello, se formd la base de datos MNIST (NIST modificada), en la que introdujeron
70.000 ejemplos de digitos escritos a mano, escaneados con una precision de 20x20
pixeles en blanco y negro. Partiendo de esta base, se siguieron procedimientos estadisticos
para distinguir entre dos posibles digitos Unicamente (como, por ejemplo, 5y 7, ejemplo
que se seguira en las siguientes paginas) con la idea de realizarlo con todos y construir un

clasificador automatico de cualquier digito manuscrito.

En cuanto al funcionamiento inicialmente propuesto, “el primer paso es seleccionar
un Unico pixel (...) y analizar la distribucion de la probabilidad por la cual ese preciso
pixel era negro o blanco para un digito concreto. Después se comparaba las distribuciones
de la probabilidad para cada digito para comprobar si la diferencia resultaba ser
estadisticamente significativa. Posteriormente, puesto que era necesario repetir este
mismo proceso para los 400 pixeles de la imagen de 20x20 pixeles, las comparaciones
estadisticas se corregian para evitar diferencias fortuitas por un procedimiento conocido
como corrector con comparaciones multiples”. No obstante, utilizando este método los
resultados fueron desilusionantes ya que el ndmero de errores era muy superior al
cometido por humanos, circunstancia que conllevaria la necesidad de dotar al sistema de
una persona supervisora, con la reduccion del ahorro previsto inicialmente que ello

implicaria.

Por lo tanto, los investigadores empezaron a utilizar las técnicas propias de las redes
neuronales artificiales, la metodologia basada en inteligencia artificial comprende una
funcién que multiplica entre si el valor de los diferentes pixeles. Asimismo, estas
multiplicaciones se multiplican por un valor llamado “peso”, sumandose todas estas
multiplicaciones entre si y resultando una funcidén diferente por cada pareja de digitos

analizados (en este caso, 5y 7). Esta operacion de calibrar los pesos de la funcién para

" BARRIO ANDRES, M. Derecho de los Robots. Madrid: Wolters Kluwer, 2018, pp. 47-51.
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obtener el resultado correcto se realizaba por medio de la teoria de la optimizacion (una
disciplina ya asentada en el campo de las matematicas). Igualmente, esta tarea de ajustar
los pesos de la funcidn se conoce cominmente como entrenamiento y, en caso de que el
resultado sea positivo, se dice que la maquina ha aprendido. En este sentido, lo que se
pretendia (y se consiguid, ya que los resultados son comparables a los de un ser humano)
era buscar la generalizacion, de tal forma que se pudiera distinguir entre cualquier 5y
cualquier 7 aunque no hubieran sido utilizados con anterioridad, objetivo fundamental en

el machine learning.

Actualmente, esta capacidad para resolver problemas en la incertidumbre en
determinados supuestos es una gran virtud de la inteligencia artificial, existiendo ademas
la posibilidad de que el ser humano actle de forma similar a estos procedimientos. Es
importante recalcar el procedimiento utilizado a traves de estos sistemas de inteligencia
artificial para ver el motivo por el que el programador o el disefiador tienen severas
dificultades para dotar al mismo de una trazabilidad. Siguiendo las palabras del profesor

Barrio Andrés®:

“En primer lugar, el algoritmo distingue entre dos tipos de digitos con base en una funcion
gue consiste en la suma de unos pesos por la multiplicacion entre si del valor de unos pixeles.
Pero, debido a este procedimiento matematico, el programador pierde el control y la
capacidad de conocer qué pixel realmente contribuye a resolver entre uno u otro digito. Es
mas, solo se puede estar seguro de que un resultado determinado se debe al conjunto completo
de pixeles que definen una imagen. Y, aunque efectivamente habra algunos pixeles que
tengan mas influencia que otros, el programador y el usuario del algoritmo no pueden conocer

de qué pixel en concreto se trata.

En segundo lugar, segun el procedimiento de aprendizaje descrito, el algoritmo aprende
a base de ejemplos. Esto resulta fundamental en cuanto a que el programador del algoritmo
no sesga ni condiciona el programa de ningln modo para tener en cuenta un pixel frente a
otro. Es el propio procedimiento estadistico el que, a través de muchos ejemplos — cuantos
mas mejor -, extrae una regla general para distinguir entre diferentes digitos, basandose en
diferentes pixeles. De esta manera, el algoritmo selecciona las caracteristicas relevantes de

un determinado problema y descarta otras caracteristicas poco relevantes al resultado final.

8 |bid., p. 51.
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De ningin modo es el programador, sino el propio sistema robdtico, quien realiza la

distincion”.

Por otro lado, esta ausencia de trazabilidad es ain mayor a medida que se utiliza para
tareas mas complejas, cuyos resultados se combinan como entradas a posteriores
decisiones de manera jerarquica. Estas situaciones conllevan el logro de un alto grado de
inteligencia de los robots que, a su vez, conllevan que sean capaces de lograr una
abstraccion simbolica mas alla del control del disefiador, teniendo algo similar a

“emociones artificiales”.

Por lo tanto, teniendo en cuenta estos ejemplos, es plausible la evolucidn de los sistemas

de inteligencia artificial hacia una mayor autonomia, con lo que ello conlleva.

4.2. El concepto vy la clasificacion de la inteligencia artificial

En este punto, en el que se han podido apreciar las diferentes aristas que conforman
este campo, es importante recoger queé se entiende por inteligencia artificial para poder, a

su vez, recoger el estado actual de la ciencia y su relacion con la robética.

Una de las definiciones mas apoyadas es aquella que refiere la inteligencia artificial
como “un campo de la ciencia y de la ingenieria que se ocupa de la comprension, desde
el punto de vista informético, de lo que se denomina comunmente comportamiento
inteligente. También se ocupa de la creacion de artefactos que exhiben este
comportamiento”®!. De esta definicion se pueden delimitar dos subcampos dentro de la
propia inteligencia artificial. Por una parte, uno que se centra en identificar los elementos
que componen la inteligencia humana y, en segundo lugar, un campo centrado en el

disefio de sistemas dotados de dicha inteligencia trasladada al campo informatico.

Para abordar qué es la inteligencia artificial es preciso comenzar por determinar qué
entendemos por inteligencia. Para ello, es interesante sumergirse (no demasiado
profundamente) en las aproximaciones filoséficas hacia este concepto. En primer lugar,

cabe extraer la reflexion de Simon y Kaplan, que dicen lo siguiente:

81 PINO DIEZ, R. Introduccion a la Inteligencia Artificial: Sistemas Expertos, Redes Neuronales
Artificiales y Computacion Evolutiva. Oviedo: Servicio de Publicaciones Universidad de Oviedo, 2001, p.
1.
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“La ciencia cognitiva es el estudio de la inteligencia y de los sistemas inteligentes, con
una particular referencia al comportamiento inteligente como computacion. Aungue adin no
poseemos ninguna definicion intencional realmente satisfactoria de la inteligencia,
normalmente somos capaces de juzgar cuando muestran inteligencia los seres humanos.
Decimos gue nos comportamos de forma inteligente cuando escogemos cursos de accién que
son relevantes para alcanzar nuestros objetivos, cuando resolvemos problemas mas 0 menos
dificiles o cuando creamos y disefiamos algo Util, bonito o nuevo. Aplicamos un término

simple “inteligencia’, a este conjunto de actividades tan variado porque suponemos que en la

ejecucion de todas éstas hay implicado un conjunto de procesos subyacente comun”®,

Esta dificultad para definir qué es la inteligencia artificial es compartida por el autor
Carabantes Lépez, quien se posiciona en favor de la teoria contemporanea de la
inteligencia llamada “teoria de las inteligencias multiples”, que considera la inteligencia
como un atributo o un juicio, en vez de considerarla una cualidad residente en el
individuo. En este sentido, se califica la inteligencia como un atributo que se otorga en
base a diferentes convenciones sociales que varian en funcion de las culturas, épocas,

etc.83

Dentro de los defensores de esta vision de la inteligencia artificial se encuentra el
psicologo Howard Gardner, para quien la inteligencia es “la capacidad para resolver
problemas, o para elaborar productos que son de gran valor para un determinado contexto
comunitario o cultural”. Asimismo, no se considera que la inteligencia sea unitaria, sino
que existen tantas inteligencias como capacidades para resolver problemas o elaborar
productos de valor cultural. No obstante, estas teorias suscitan un interesante debate con
contenido suficiente para un trabajo de investigacion unitario sobre la inteligencia.
Aproximandonos a interpretaciones mas fisioldgicas de la inteligencia y su posible
traslacion a sistemas artificiales, es interesante recoger las lineas generales de la teoria de
“la maquina del tiempo”, defendida por el ingeniero informético Jeff Hawkins. Este
afirma que la inteligencia reside en la corteza cerebral, integrandose en esa parte la
percepcion, el lenguaje, la imaginacion, la matematica, el arte, la musica o la
planificacion. Partiendo de esta base, se puede considerar a Hawkins como seguidor de
la hipotesis de Mountcastle, que determina que la corteza cerebral utiliza la misma

herramienta computacional para todo el procesamiento de informacion realizado por un

82 BOURCIER, D. In{eligencia..., op. cit., p.10.
8 CARABANTES LOPEZ, M. Inteligencia..., 0p. Cit., pp. 146-147.
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sistema de memoria. Sin embargo, es resefiable una diferencia fundamental en el
procesamiento y almacenamiento de informacion humano y el artificial. En el cerebro
humano, el sistema de memoria que redne el procesamiento y almacenamiento sucede en
la misma unidad funcional: la neurona. Por otro lado, en una computadora basada en la
arquitectura Von Neumann, el procesador se encuentra separado del almacén de

memoria®*,

En esta linea, la unidad funcional que reside en la corteza cerebral se dedica a dos
tareas, la creacion y la aplicacion de representaciones invariables. Estas representaciones
se constituyen a partir de informacion entrante en el sistema nervioso que, posteriormente,
son utilizadas para generar predicciones sobre la informacion entrante en el futuro. Por
esta razén se denomina a esta teoria como la maquina del tiempo, ya que la corteza
cerebral almacena generalizaciones sobre situaciones pasadas para asociarlas
inmediatamente a una situacion futura equiparable. Esta facultad de la que estamos
dotados para adelantarnos a posibles situaciones de peligro o beneficio nos otorga una

ventaja considerable frente a otros seres vivos®,

En este punto, cabe hacerse la siguiente pregunta: ¢se puede considerar a una maquina
inteligente? Esta pregunta no es nueva, sino que se la plante6 en 1950 el profesor Alan
Turing, ya referenciado a lo largo del presente trabajo. Para responder a esta pregunta
expuso una sencilla y préctica forma de encontrar una respuesta por medio del
denominado Test de Turing. Para realizar esta prueba, habia que poner a una personay a
un ordenador en dos habitaciones aisladas, con las que una persona externa podia
comunicarse por medio de un teletipo®. El ordenador superaria la prueba si la persona
externa no era capaz de distinguir si las respuestas dadas a una serie de preguntas son de

una persona o no®’.

En la actualidad, este test se mantiene vigente y, para que pueda ser superado, la

maquina debe reunir las siguientes capacidades®:

- Procesar el lenguaje natural de tal forma que pueda comunicarse

satisfactoriamente (en inglés).

8 Ibid., pp. 149-150.

8 CARABANTES LOPEZ, M. Inteligencia..., op. cit., p. 150.
8 DE ANDRES ARGENTE, T. Homo..., op. cit., pp. 68-69.
8" RUSSELL, S.y NORVIG, P. Inteligencia..., op. cit., p. 3.
% Ibid., p. 3,
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- Representar el conocimiento para almacenar lo que ya conoce o siente.

- Razonar de forma automatica para poder responder a preguntas o extraer

nuevas conclusiones utilizando la informacion almacenada.

- Aprender automaticamente a adaptarse a nuevas circunstancias y detectar

patrones.

Tal y como se ha sefialado, se evitaba el contacto fisico realizandose la comunicacion
por medio de teletipos. No obstante, afios mas tarde se disefio la Prueba Global de Turing
a través de una sefial de video, que permitia a la persona externa valorar la capacidad de
percepcion de la maquina, asi como darle la oportunidad a la persona externa de pasar
objetos a través de una ventanilla. Por lo tanto, para superar esta hueva prueba, se recogen

como capacidades adicionales:
- Vision computacional para la percepcién de objetos.
- Robdtica para el movimiento y manipulacién de objetos.

Estas capacidades relacionadas pueden configurarse como base de la inteligencia
artificial, tal y como se expondra con posterioridad a la hora de sefalar las areas que
engloban la inteligencia artificial. Llegados a este punto, después de haber recogido
diferentes aproximaciones al concepto de inteligencia, es oportuno sefalar las
definiciones de inteligencia artificial més utilizadas en la actualidad. Al igual que en el
caso de las teorias de la inteligencia, hay maultiples definiciones de la inteligencia
artificial. Ademas de la ya expuesta, segun la cual, la inteligencia artificial es “un campo
de la ciencia y la ingenieria que se ocupa de la comprension, desde el punto de vista
informatico, de lo que se denomina cominmente comportamiento inteligente. También
se ocupa de la creacion de artefactos que exhiben este comportamiento”®®, otros autores
sostienen definiciones distintas, pero que, a su vez, tratan de recoger campos similares de
la disciplina. Este es el caso, por ejemplo, de Winston, que sostiene que la inteligencia

artificial es el estudio de las ideas que permiten ser inteligentes a los ordenadores®.

8 SHAPIRO, S.C. Encyclopedia of Artificial Intelligence. Vol. 1. Nueva York (EEUU): Ed: John Wley and
Sons, Inc., 1992, p. 54.
% PINO DIEZ, R. Introduccion..., op. cit., p.1.
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Por otro lado, Feigenbaum y Buchanan sostienen que la inteligencia artificial es “parte
de la informéatica que estudia procesos simbdlicos, razonamientos no algoritmicos y

representaciones simbdlicas del conocimiento™®*.

Las diferentes definiciones (y sus partidarios) responden a cual es el elemento, dentro
de la propia inteligencia artificial al que se le dota de una mayor importancia o centralidad
dentro de este campo de la ciencia, como puede ser, por ejemplo, el estudio del
funcionamiento del conocimiento humano o el disefio de un algoritmo, siendo ambas
subéreas pertenecientes al campo de la inteligencia artificial. Sobre lo que si existe un
criterio mas pacifico en lo que respecta a la inteligencia artificial es acerca de su
categorizacion. En este sentido, es habitual la diferenciacion entre sistemas de

inteligencia artificial débil y fuerte.

La inteligencia artificial débil hace referencia a un sistema que automatiza una
determinada o concreta actividad humana y que, mayoritariamente, supera al ser humano
en términos de eficiencia®. Estos sistemas se caracterizan por focalizar sus funciones en
unas tareas concretas de las que podia hacer un humano. Vienen a representar la evolucion

de los sistemas expertos a los que ya se ha hecho referencia.

En cuanto a los sistemas de inteligencia artificial fuerte, hacen referencia a aquellos
sistemas que tratan de representar las mismas 0 méas capacidades cognitivas que el ser
humano, de tal modo que, ante una tarea desconocida, son capaces de buscar una solucion.
Dicho en otros términos, el objetivo es crear un sistema de inteligencia artificial que
disponga de los mecanismos de la mente humana traducidos en algoritmos, de tal forma
que pueda resolver problemas novedosos e “improvisar” de la misma forma que lo hace
un ser humano®. Estos sistemas, al contrario que los calificados como débiles, tratan de
abordar la inteligencia humana en su totalidad. Por esta razén, el estado de la técnica se
encuentra en un estado mas primario. Estos sistemas — si l1os humanos somos pasables en

casi cualquier tarea — vienen a representar el casi del casi®.

1 1bid., p.1.

%2 MUNOZ VILLARREAL, A y GALLEGO CORCHERO, V Inteligencia artificial e irrupcion de una
nueva personalidad en nuestro ordenamiento juridico ante la imputacion de responsabilidad a los robots, en
MONTERROSO CASADO, E; MUNOZ VILLARREAL, A; ALVAREZ OLALLA, M.P. Inteligencia
Artificial y riesgos cibernéticos: responsabilidades y aseguramiento. Valencia: Ed. Tirant lo Blanch, 2019,
p. 70.

% 1bid., p.70.

% CARABANTES LOPEZ, M. Inteligencia..., op. cit., p.26.
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A esta clasificacion, compartida por la amplia mayoria de la doctrina, se le han
afladido otras propuestas que, siguiendo la linea de Russell y Norvig, diferencian los

sistemas de inteligencia artificial en funcion de sus capacidades®:

- Sistemas que imitan como piensan los humanos, que son capaces de tomar
decisiones de forma auténoma, resolver problemas y con capacidad de

aprendizaje.
- Sistemas que actan como humanos, imitando su comportamiento.

- Sistemas que utilizan el pensamiento l6gico racional humano, de tal forma
que pueden dar solucion a un caso a partir de una informacion sobre un contexto

y un sistema experto.
Por Gltimo, los sistemas de inteligencia artificial se pueden clasificar en®:

- Maquinas reactivas: estos sistemas acttian segun las circunstancias de cada
momento, ya que no disponen de memoria ni almacenan experiencias pasadas

para tomar decisiones.

- Maquinas con memoria limitada: al igual que en el supuesto anterior, no
son capaces de aprender, no obstante, si tienen capacidad de almacenamiento de

los datos pasados.

- Maquinas con teoria de la mente: estan capacitadas para entender y
expresar emociones o ideas, asi como trabajar en equipo y adaptar su

comportamiento a lo que ocurre a su alrededor.

- Maquinas con conciencia propia: segun la autora, estas maquinas pueden
predecir sentimientos y comportamientos ajenos a partir de sus estados internos.

Igualmente, son capaces de construir una representacion de si mismas.

La variedad en las definiciones y clasificaciones de inteligencia artificial reflejan las
diferentes areas o subdisciplinas que engloba la propia inteligencia artificial, que son las

siguientes:

% HERNANDEZ GIMENEZ, M. Inteligencia Artificial y Derecho Penal, en Actualidad Juridica
Iberoamericana, n° 10 bis, junio 2019, p. 795.
% HERNANDEZ GIMENEZ, M. Inteligencia..., op. cit., p. 796.
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- Representacion del conocimiento®’. A lo largo del presente apartado se han
abordado diferentes aproximaciones a los modelos de pensamiento humano, asi
como diferentes posibilidades de trasladar ese pensamiento humano, o algunas de
las caracteristicas propias de dicho pensamiento humano, a sistemas artificiales.
Tanto el estudio del pensamiento humano, como la traslacion a sistemas
artificiales, podrian estar incluidas dentro del presente area de la inteligencia

artificial.

- Lenguaje natural®. Al igual que en el caso de la representacion del
conocimiento, el procesamiento del lenguaje es uno de los elementos necesarios
para superar el Test de Turing y, por ende, para poder considerar un sistema como
inteligente. Asimismo, esta disciplina tiene un papel fundamental, ademas de en
la transformacion del conocimiento en palabras, en la interaccion entre humanos

y méaquinas.

- Aprendizaje o machine learning®. Esta subdisciplina es uno de los
elementos centrales del presente trabajo de investigacion ya que es el primer paso
hacia la autonomia del robot o del sistema de inteligencia artificial. Es decir, que
en la toma de decisiones influyan tanto las circunstancias que en el momento sean

relevantes, como la influencia que hayan tenido las decisiones propias previas.

- Planificacion y resolucion de problemas. Esta area es muy relevante ya que
la inteligencia esta asociada a la habilidad para planificar las acciones necesarias
para alcanzar un objetivo y solucionar los problemas que surjan o cambiar en
funcion de si no salen los planes'®. Dentro de esta subdisciplina, se integra el
contenido reproducido acerca de la metodologia reactiva o el seguimiento de

lineas de pensamiento Idgicas o racionales.

- Deduccion. Por medio de esta subdisciplina, se trata de generar una
respuesta cuando la informacion disponible es incompleta®®?. A esta subdisciplina

de la inteligencia artificial se le integra lo expuesto respecto de las redes

% MURPHY, R.R. Introduction..., op. cit., p. 35.

% SOLAR CAYON, J.I. La Inteligencia Artificial Juridica. El impacto de la innovacion tecnoldgica en la
practica del Derecho y el mercado de servicios juridicos. Cizur Menor: Ed. Thomson Reuters Aranzadi,
2019, p. 26.

9 SOLAR CAYON, J.I. La Inteligencia..., op. cit., p. 36.

10 MURPHY, R.R. Introduction..., op. cit., p. 36.

101 Ibid., p. 36.
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neuronales artificiales y su correspondiente capacidad de deduccidon ante
supuestos de falta de informacion.

- Busqueda. En lo que respecta a la inteligencia artificial, la bdsqueda
supone examinar de forma eficiente la representacion de un problema para

encontrar una respuesta®,

- Vision. Al igual que en el caso del lenguaje, esta subdisciplina es
fundamental para la captacion de la informacién que rodea, asi como para la
interaccion entre humanos y sistemas artificiales. Igualmente, un sistema de
inteligencia artificial precisa de la inclusidn de un sistema de vision para ser capaz
de superar la Prueba Global de Turing y, asi, poder reunir las condiciones

necesarias para ser considerado inteligente.

5. LA AUTONOMIA DEL ROBOT INTELIGENTE Y SU REGULACION

Una vez expuesta la evolucién y elementos principales de la robética y la inteligencia
artificial, el objetivo del presente apartado es tratar de fijar uno de los conceptos que se
va a repetir en muchas ocasiones a lo largo de la presente tesis, como es el robot
inteligente. Este se configura como uno de los elementos centrales de la investigacion que
sera desarrollada en los proximos apartados desde el plano juridico, en general, y desde

el orden juridico-penal, en particular.

La eleccion del titulo del presente apartado no responde al interés de dotar al trabajo
de investigacion de una mistica o ficcion que en absoluto es perseguida, sino que se
configura como la unién entre la robética y la inteligencia artificial o, dicho de otro modo,
como la dotacion de soportes o elementos fisicos que permitan al sistema de inteligencia
artificial modificar el entorno fisico que le rodea. Esta posibilidad que se le concede al
sistema de inteligencia artificial es importante para las acciones que precisan una
repercusion fisica y que son objeto de estudio, pero no imprescindibles, tal y como se

desarrolla en las préximas lineas del trabajo.

A pesar del titulo del presente apartado, el elemento del robot inteligente que ocupa

un papel central en esta investigacion no es propiamente su inteligencia (con todas las

102 |pid., p. 36.
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explicaciones dadas sobre este atributo), sino la autonomia de la que esta dotado. Esta
autonomia se puede manifestar en el robot en diferentes grados, lo cual tiene su
correspondiente efecto sobre el funcionamiento del mismo. En este sentido, se desarrolla
de manera suficiente el elemento de la autonomia y la incidencia sobre el robot en sus

diferentes grados.

A este respecto, hay que exponer la situacion actual de la autonomia en el
ordenamiento juridico, asi como en los proyectos legislativos existentes en el periodo de
redaccion de la presente tesis, en el que la evolucion de los proyectos relativos a la
inteligencia artificial ha sido notable. Comenzando por el encuadre de la autonomia en el
ordenamiento juridico previo al periodo de redaccion de esta tesis (2019-2024), hay que
hacer referencia al Reglamento General de Proteccion de Datos!%®, norma que guarda una
relacion muy estrecha con la inteligencia artificial y que prevé la existencia de decisiones

automatizadas.

En este sentido, mas concretamente, el articulo 22 del Reglamento General de
Proteccién de Datos establece unas condiciones especiales para tratamientos masivos de
datos que, yendo un paso mas alla en la invasion de la intimidad del usuario, habilitan la
posibilidad de elaborar perfiles y tomar decisiones automatizadas. Para facultar al
interesado para que tenga el control sobre dichas decisiones, el Reglamento exige una
serie de requisitos especiales para llevar a cabo estos tratamientos de datos, como puede
ser la existencia de un consentimiento explicito o la necesidad de dicho tratamiento para
la celebracion o ejecucion de un contrato. Aparte de estas condiciones, que no dejan de
ser unas protecciones afiadidas para el usuario, es relevante la accion de la cual protegen
al interesado, ya que cita “el tratamiento automatizado, incluida la elaboracion de perfiles,
que produzca efectos juridicos en €l o le afecte significativamente de modo similar”.
Como puede observarse, ya se prevé que la facultad de tomar decisiones que impliquen
determinados efectos juridicos en el usuario pueda ser realizada por un algoritmo que se

nutre de la informacion dada por el usuario.

103 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016 relativo a la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccion
de datos) publicado en el Diario Oficial de la Unién Europea del 4 de mayo de 2016 (de aqui en adelante,
Reglamento General de Proteccion de Datos).
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Este poder del algoritmo en detrimento de la persona fisica ha llevado a que se acufie
un nuevo término: la algocracia®®. Este concepto es interesante para tener en cuenta la
cesion de la capacidad de decision del individuo en virtud de la orientacion que lleva a
cabo un algoritmo disefiado por un tercero, teniendo en cuenta las acciones previas
llevadas a cabo por el individuo, en caso de que no haya sido precavido en la preservacion
de su intimidad. Esta cesion de capacidad es evidente en busquedas por internet, por
ejemplo, en la que se recomiendan una serie de productos en funcion de las busquedas
previas realizadas o al entrar en una plataforma de peliculas y series online en las que hay
un listado de peliculas y series recomendadas ya sea por tendencias o por contenido que
se haya visionado con anterioridad.

Otro campo en el que se prevé la cesion del poder de tomar decisiones a un tercero (o
a muchos en este caso) es en el blockchain. Si hay dos campos que, en el momento de
redaccion de la presente investigacion y los afios precedentes han sido objeto de noticias,
eventos y articulos son la inteligencia artificial y el blockchain. Al igual que en el caso de
la proteccion de datos, no se va a abordar este punto en profundidad por no ser parte
central de la presente investigacion, pero es importante para percibir esa tendencia hacia
el desentendimiento de la sociedad en lo que respecta a la toma de decisiones propias.
Brevemente, el blockchain puede ser definido desde tres planos; el técnico, el empresarial

y el legall®:

“Técnicamente, la cadena de bloques o blockchain es una base de datos back-end, que

mantiene «un libro mayor distribuido» de modo que se pueda inspeccionar abiertamente.

Desde el punto de vista empresarial, la tecnologia blockchain es una red de intercambio

para mover transacciones, valores y activos entre iguales, sin ayuda de intermediarios.

Desde el punto de vista legal, la tecnologia valida las transacciones, reemplazando a las

antiguas entidades de confianza™.

Uno de los objetivos y, a su vez, una de las razones de ser de esta tecnologia es evitar
que las transacciones se realicen por medio de intermediarios. Otra de las caracteristicas

principales es que dichas transacciones son inmutables, ya que se encuentran registradas

14 GOMEZ, C.E. Estudios criticos sobre algoritmos: ;un punto de encuentro entre la ingenieria y las
ciencias sociales?, en Revista CTS, n° 41, vol. 14, 2019, p. 218.

15 MOUGAYAR, W. La Tecnologia Blockchain en los negocios: Perspectivas, practica y aplicacion en
Internet. Madrid: Ed. Anaya Multimedia, 2017, p. 37.

46



) CAPITULO 1
LA ROBOTICA Y LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

en la red en vez de en una institucion central®®. Esto conlleva que se forme un registro
unico de transacciones adoptado por consenso, al asociarse a la transaccion un hash que

figura en los diferentes bloques de la cadena'”’.

Esta tecnologia tiene diferentes variantes o aplicaciones de uso. Una de las més
recurrentes en los articulos de investigacion y significativa a efectos de lo expuesto
anteriormente, es la relativa a los smart contracts o contratos inteligentes, calificativo que
hila perfectamente con el titulo del presente punto. Un smart contract, en definitiva, viene
a representar un acuerdo autoejecutable en el que las partes fijan unas condiciones que se
gjecutan automaticamente a través de un programa informatico. Este programa procesa
un algoritmo que representa en cddigo los acuerdos adoptados inter partes®®. No
obstante, lo que resulta relevante respecto de estos contratos a los efectos de la presente
investigacion, es como se adelanta el otorgamiento del consentimiento a un momento
anterior, asi como se retrasan las circunstancias que configurarian el objeto o la causa del
contrato y que, por ende, perfeccionarian el contrato, limitandose de este modo el poder
decisorio del usuario de la tecnologia. Estas modificaciones en el otorgamiento del
consentimiento son relevantes a efectos de valorar las expectativas sociales en relacién
con el desarrollo de las tecnologias y sus implicaciones en la creacion o modificacion de

relaciones juridicas.

Volviendo a la inteligencia artificial y la robdtica y su regulacion, hay que resaltar la
labor realizada por las instituciones europeas durante la ultima década, labor que
desemboca en el Reglamento de Inteligencia Artificial que va a ser expuesto en el
presente punto. Previamente a este reglamento, cabe hacer mencion, a una serie de
proyectos que han puesto el foco del analisis en la autonomia del sistema de inteligencia
artificial o del robot.

En primer lugar, atendiendo a un orden cronoldgico, se cita el proyecto Robolaw,

Guidelines on Regulating Robotics®, finalizado en septiembre de 2014. Este proyecto

106 |bid., p. 36

107 Ibid., pp. 100-101

108 SCHUMANN BARRAGAN, G. Smart contracts y tutela judicial. La incidencia de los contratos
autoejecutables en la tutela judicial de los derechos e intereses materiales de los justiciables, en Rev. Justicia
Afio 2021, n° 2, p. 312.

109 ROBOLAW (Proyecto en el que participan las siguientes personas, bajo el acronimo de ROBOLAW,
nombre que sera utilizado para citar a los autores de aqui en adelante: Erica PALMERINI, E. AZZARRI,
F., BATTAGLIA, F., BERTOLINI, A., CARNEVALE, A.,, CARPANETO, J.,, CAVALLO, F., DI
CARLO, A., CEMPINI, M., CONTROZZI, M., KOOPS, B-J., LUCIVERO, F., MUKERIJI, N.M,,
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tiene una estructura singular ya que, tras un apartado introductorio, centra su estudio en
cuatro de los principales sistemas robdticos de la actualidad: coches auténomos, robots
cirujanos, protesis roboticas y robots asistenciales. Ademas, sobre cada uno de estos tipos
de robots, se realiza una descripcion de la situacién actual de la tecnologia, un analisis

ético, un analisis legal y unas recomendaciones.

Sin entrar, por el momento, en detalle de la situacion de cada uno de los dispositivos
roboticos, es un proyecto que hace mencion a la pérdida del control humano sobre el
robot, si bien determina que es una caracteristica principal del mismo que le permite, entre
otras facultades, operar en entornos complejos, como una de sus utilidades® y que

potencia su uso para diferentes sectores.

En segundo lugar, la Comisién Europea constituyd el Grupo de Expertos de Alto
Nivel sobre Inteligencia Artificial, que elaboré un documento llamado “Directrices Eticas
para una IA fiable”'!!, Este documento, atendiendo a la denominacion, tiene unos
objetivos diferentes a los expuestos en la presente investigacion. Sin embargo, comparte
algunas de las caracteristicas de la inteligencia artificial como singularidades que
requieren un planteamiento para un futuro cercano e incluso para el presente. En concreto,
recoge determinados requisitos que debe reunir una inteligencia artificial para ser fiable.
Realizando una lectura inversa a las orientaciones que realiza el Grupo de Expertos, se
pueden percibir cuéles son las preocupaciones principales de un potencial desarrollo de
la inteligencia artificial en un contexto no regulado y la coincidencia de las mismas con
las preocupaciones que originan la presente investigacion. Los requisitos para lograr una
inteligencia artificial confiable son los siguientes: accién y supervisién humana, solidez
técnica y ciberseguridad, gestion de la privacidad y de los datos, transparencia,
diversidad, no discriminacion, equidad, bienestar ambiental, bienestar social y rendicion

de cuentast?,

Tomando en consideracion Gnicamente esta relacion de requisitos, se puede observar
que la primera preocupacion esta directamente relacionada con la autonomia del sistema

de inteligencia artificial, al indicar que se precisa una accion o supervision humana. Por

NOCCO, L., PIRNI, A., SHAH, H., SALVINI.P, SCHELLEKENS, M. y WARWICK, K. Regulating
Emerging Technologies in Europe: Robotics facing Law and Ethics. Bruselas: 2014.

110 ROBOLAW. Regulating..., op. cit., p.23.

111 COMISION EUROPEA. Grupo Independiente de Expertos de Alto Nivel sobre Inteligencia Avrtificial.
Directrices Eticas para una A fiable. Bruselas: 2019.

112 |bid., p. 18
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otro lado, podrian calificarse como preocupaciones accesorias y consecuencia de la
anterior, la falta de trazabilidad (de ahi la exigencia de transparencia) y la necesidad de

estar seguros de la robustez técnica antes de poner el sistema en funcionamiento.

La autonomia es uno de los ejes fundamentales sobre los que viran las preocupaciones
del Grupo Europeo de Etica en Ciencia y Nuevas Tecnologias (EGE) de la Comision
Europeo, que publicé en el afio 2018 la Declaracion sobre inteligencia artificial, robética
y sistemas autonomos!!®. En este documento, atribuyen la autonomia tnicamente al ser
humano, consistente en la capacidad que tiene éste para legislarse a si mismo, abarcando
la libertad del ser humano. A este respecto, afiade que la autonomia del ser humano se
sustenta en los procesos cognitivos que estan mas relacionados con su dignidad, su
agencia humana y su actividad humana. Estos procesos implican las capacidades de
autoconocimiento y autoconciencia''* que, como se desarrolla en el apartado 1 del

capitulo 4, tiene su incidencia en la consideracion juridica del robot inteligente.

Por lo expuesto en el parrafo anterior, puede considerarse inadecuado éticamente
referirse a un sistema de inteligencia artificial como auténomo, a pesar de que haya sido
comunmente aceptado e incluso incluido en el principal texto legislativo europeo, cuando
recoge las singularidades de esta tecnologia. Por ello, este trabajo pone la autonomia
humana, como elemento central de la dignidad humana, en el centro de la defensa de los
derechos humanos. Esta situacion implica que, en lo que respecta a la aplicacion de la
inteligencia artificial sobre el ser humano, la capacidad de decision tiene que ser de éste
y no de aquella. Para que la relacion humano-maquina se mantenga en estos estandares,
conforme a lo dispuesto por este grupo, es necesario que los sistemas autbnomos sean

transparentes y previsibles!®.

Otro proyecto llevado a cabo en las instituciones europeas en el cual se aborda la
problematica juridica inherente al desarrollo de la robdtica avanzada es el “Informe
realizado por el Parlamento Europeo con recomendaciones destinadas a la Comision
sobre normas de Derecho Civil sobre robotica”''®, En este informe, la primera peticion

que se hace a la Comisidn es el establecimiento de una definicion comun del sistema

113 cOMISION EUROPEA. Grupo Europeo sobre ética de la ciencia y las nuevas tecnologias. Declaracion
sobre Inteligencia artificial, robdtica y sistemas “auténomos”, Bruselas, 2018.

14 Ibid., p. 8.

115 |bid., pp. 8-14.

116 PARLAMENTO EUROPEO. Informe con recomendaciones destinadas a la Comisién sobre normas de
Derecho Civil sobre robotica (2015/2103 (INL)), Bruselas, 2017.
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ciberfisico, el sistema auténomo, el robot autbnomo inteligente y sus subcategorias,

tomando en consideracion las siguientes caracteristicas de un robot inteligente!!’:

- Capacidad de adquirir autonomia mediante sensores, mediante el intercambio de

datos con su entorno y mediante el analisis de los mismos.
- Capacidad de autoaprendizaje a partir de la experiencia y la interaccion.
- Un soporte fisico minimo.
- Capacidad de adaptacion de su comportamiento y acciones al entorno.
- Inexistencia de vida en sentido bioldgico.

Es decir, acerca de la posible autonomia del robot, no solo se considera la existencia
de la misma, sino que se valora como una de sus caracteristicas fundamentales. Esta
singularidad se ve reflejada en el proyecto normativo europeo, que esta conformado por;
una norma por la cual se establecen normas horizontales sobre los sistemas de inteligencia
artificial, como es el Reglamento de Inteligencia Artificial*'®, una revision de las normas
en materia de seguridad de los productos!®® y la Propuesta de Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo relativa a la adaptacion de las normas de responsabilidad civil

extracontractual a la inteligencia artificial'?.

La Propuesta de Directiva citada en ultimo lugar representa el paso siguiente a la
propuesta de normas de derecho civil sobre robdtica citada precedentemente. La
regulacién de la inteligencia artificial es una realidad que se esta consolidando durante el
proceso de redaccion de esta tesis. En las proximas lineas se van a recoger algunos de los

elementos principales de esta regulacion, expuestos tanto en el caso de la Propuesta de

117 |bid., pp. 8-9.

118 Reglamento (UE) 2024/1689 del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establecen normas
armonizadas en materia de inteligencia artificial y por el que se modifican los Reglamentos (CE) n.°
300/2008, (UE) n.° 167/2013, (UE) n.° 168/2013, (UE) 2018/858, (UE) 2018/1139 y (UE) 2019/2144 y las
Directivas 2014/90/UE, (UE) 2016/797 y (UE) 2020/1828 (De aqui en adelante, Reglamento de Inteligencia
Artificial o Reglamento UE de Inteligencia Artificial). Publicado en DOUE, n° 1689, de 12 de julio de
2024,

119 PARLAMENTO EUROPEO Y CONSEJO, Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo sobre responsabilidad por los dafios causados por productos defectuosos. COM/2022/495 final (de
aqui en adelante, Propuesta de Directiva de responsabilidad por productos defectuosos).

120 PARLAMENTO EUROPEO Y CONSEJO, Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo relativa a la adaptacion de las normas de responsabilidad civil extracontractual a la inteligencia
artificia. COM (2022) 496 final, 2022/0303(COD), (en adelante, Propuesta de Directiva sobre
responsabilidad civil en materia de 1A).
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Directiva sobre responsabilidad civil en material de 1A, como en el Reglamento de

Inteligencia Artificial.

En cuanto a la Propuesta de Directiva, el objetivo principal de la misma es evitar la
imposicion de una carga probatoria diabdlica al perjudicado por una actuacion en la que
ha tenido una incidencia directa un sistema de inteligencia artificial. Tal y como se ha
mencionado anteriormente (y como se reitera en la Propuesta de Directiva sobre
responsabilidad civil), entre las singularidades de la inteligencia artificial se encuentran
la opacidad, el comportamiento autdnomo y la culpabilidad. Teniendo en cuenta estos
factores, imponer al perjudicado la obligacion de probar los elementos que generan una
responsabilidad civil, como son una accion u omisién culposa o negligente, una lesion o
dafio y un nexo causal entre los dos elementos anteriores, supondria un sustancial
menoscabo de los derechos fundamentales del perjudicado. Particularmente, el legislador
determina que “puede resultar excesivamente dificil demostrar que un dato de entrada
concreto del que es responsable la persona potencialmente responsable ha dado lugar a
una informacion de salida especifica de un sistema de IA gue, a su vez, ha provocado el

dafio en cuestion”t?L,

Para solventar este desequilibrio, asi como para fomentar una confianza de la sociedad
y los consumidores en los sistemas de inteligencia, favoreciendo su introduccién
generalizada, fomentando asi su desarrollo, el propoésito legislativo europeo es de
armonizacion de determinados aspectos de las normativas nacionales de responsabilidad
civil extracontractual, aumentando la seguridad juridica al evitar que se adopten
diferentes criterios en los Estados miembros, si bien esta armonizacion tiene caracter de
minimos, permitiendo que se aprueben normas nacionales méas beneficiosas para el

consumidort??,

No obstante, este proyecto normativo limita su ambito de aplicacion a las situaciones
en las que haya una accion u omision (definida en la norma como informacion de salida
0 no produccion de una informacién de salida) imputable a un sistema de inteligencia
artificial, en el que medie la culpa de una persona fisica. En los casos en los que la

evaluacion y la accion u omisién es humana, habiéndose cefiido el sistema de inteligencia

121 propuesta de Directiva sobre responsabilidad civil en materia de 1A. Considerando 3.
122 |bid., Considerandos 5, 6, 8 y 14.
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artificial a proporcionar un asesoramiento, los elementos que generarian una

responsabilidad civil son atribuibles al ser humano*?,

En esta misma linea, en el cual la incidencia del sistema de inteligencia artificial sobre
el resultado lesivo es notable, el legislador incide en uno de los factores que conlleva una
especial complejidad a la hora de evaluar la responsabilidad de los intervinientes en estas
situaciones. Este factor es la multitud de intervinientes en el funcionamiento, desarrollo,
introduccién en el mercado y utilizacion de los sistemas de inteligencia artificial
considerados de alto riesgo. En cuanto a esta clasificacion, la Propuesta de Directiva sobre
responsabilidad civil estd configurada de forma coherente con el resto de normativas
sobre inteligencia artificial a nivel europeo. En este sentido, en relacion con Reglamento
de Inteligencia Artificial, la Propuesta de Directiva impone una serie de obligaciones a
los proveedores y usuarios de sistemas de inteligencia artificial de alto riesgo, entre los
que se encuentran determinados procesos de documentacion, informacién o registro
documental. En estos casos, ante una situacion en la que el perjudicado ha sufrido un dafio
del que pretende resarcirse, el legislador le concede la posibilidad de que solicite la
informacion a la que el proveedor, usuario, desarrollador del sistema de inteligencia
artificial tiene obligacion de registrar documentalmente, para poder valorar la incidencia
del sistema de inteligencia artificial y que se pueda deducir, en su caso, que se dan los
elementos de culpa o negligencia, asi como una relacion de causalidad con el dafio.
Asimismo, para mantener un equilibrio entre los derechos e intereses de las partes
implicadas en el potencial procedimiento judicial, la exhibicion ha de cefiirse a las
pruebas necesarias para adoptar la decision de interponer la demanda judicial, de tal forma

que se preserven también posibles secretos comerciales o informacion confidencial?.

Esta relacion complementaria entre la Propuesta de Directiva y la Propuesta de
Reglamento sobre Inteligencia Artificial se materializa en la presuncion de causalidad
que se recoge en la Propuesta de Directiva. En este sentido, en el caso de que se
incumplan determinados deberes de diligencia recogidos en el Derecho de la Unién o
nacional aplicable, siendo estos deberes de diligencia relevantes para el dafio ocasionado,

se establece una presuncion de culpa del demandado, que puede ser refutable. Asimismo,

123 |bid., Considerando 15.
124 |bid., Considerandos 16 y 17.
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esta diligencia (o ausencia de ella) puede ser probada por medio del cumplimiento de los
requisitos que exige el Reglamento de Inteligencia Artificial para estos sistemas*?.

Asimismo, otro proyecto normativo que aborda la incidencia de la inteligencia
artificial en un dmbito especifico, como es la responsabilidad por producto, la Propuesta
de Directiva de responsabilidad por productos defectuosos. Esta propuesta también hace
referencia a la dificultad probatoria de establecer ese régimen de responsabilidad en
productos complejos que estan dotados de inteligencia artificial. En este sentido, se
potencia la implantacion y aceptacion de esas nuevas tecnologias, incluida la inteligencia,
garantizando la proteccién de potenciales demandantes por dafios que puedan sufrir por

estos productos!?,

En lo que respecta especificamente al Reglamento de Inteligencia Artificial, se
recogen las singularidades recogidas en el presente capitulo y los retos que plantean al
ordenamiento juridico. En las siguientes lineas, se va a recoger el sentido del Reglamento
en relacién con los principales retos que plantea la inteligencia artificial, asi como el
concepto de esta, sin entrar, por el momento, en las medidas para prevenir un inadecuado

desarrollo de la tecnologia.

Comenzando por las singularidades de la inteligencia artificial que son relevantes para
el ordenamiento juridico, cabe destacar las referencias a la opacidad, la complejidad*?’,
la dependencia de los datos!?® y el comportamiento autonomo de estos sistemas'?®, Estas
caracteristicas son las que fundamentan la presente tesis, por la afectacion que las mismas
pueden tener sobre los derechos de la ciudadania y sobre los bienes juridicos merecedores
de proteccion.

Por un lado, la dependencia de los datos o, dicho de otro modo, la relacién entre el
tratamiento masivo de datos personales y la inteligencia artificial es uno de los elementos
fundamentales que potencia el desarrollo de ésta y plantea retos, debido a la afectacion
que puede llegar a suponer para las personas. Por otro lado, se hace mencion a los
elementos de la inteligencia artificial (opacidad, complejidad y autonomia) que plantean

una serie de amenazas en caso de que la utilizacion de dichos sistemas no se ejecute en

125 |bid., Considerandos 22 y 23.

126 propuesta de Directiva de responsabilidad por productos defectuosos. Considerando 3.
127 Reglamento de Inteligencia Artificial. Considerando 72.

128 1bid., Art. 3.33.

129 1hid., Art. 3.1.
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un entorno estructurado y regulado. A este respecto, la Propuesta expone las
oportunidades y riesgos que entrafia la inteligencia artificial. En relacion con las
oportunidades, las posibilidades que ofrece la inteligencia artificial, por medio de la
mejora de la prediccion y la optimizacion de recursos, puede generar ventajas
competitivas a las empresas, beneficios sociales y medioambientales en ambitos como la
la “asistencia sanitaria, la agricultura, la seguridad alimentaria, la educacion y la
formacion, los medios de comunicacion, el deporte, la cultura, la gestion de
infraestructuras, la energia, el transporte y la logistica, los servicios publicos, la seguridad,
la justicia, la eficiencia de los recursos y la energia, el seguimiento ambiental, la
conservacion y restauracion de la biodiversidad y los ecosistemas, y la mitigacion del
cambio climatico y la adaptacion a él, entre otros, al mejorar la prediccion, optimizar las
operaciones y la asignacion de los recursos, y personalizar las soluciones digitales que se

encuentran a disposicion de la poblacion y las organizaciones™°.

Todas estas ventajas, llevan aparejadas una serie de riesgos, potenciados por la
opacidad, complejidad y autonomia; como son la afectacion de los intereses publicos y
los derechos protegidos por el Derecho de la Union Europea, siendo dichos potenciales
menoscabos de caracter fisico, psiquico, social y/o econémico®. Enumerando algunos
de estos riesgos; hace referencia a la salud y seguridad de las personas, cuando los
sistemas forman parte de componentes de productos, robots facultados para operar en
fabricas o entornos complejos, asi como cuando son utilizados en el sector sanitario como

sistemas de diagnostico y apoyo a las decisiones humanas®.

En virtud de la afectacién del sistema de inteligencia artificial a los derechos
fundamentales, el Reglamento realiza una clasificacion basada en el riesgo, que serd
expuesta en el capitulo correspondiente. Entre otros derechos que se pueden ver
afectados, se refiere el derecho a la dignidad humana (a colacion de lo expuesto sobre la
autonomia del ser humano), la privacidad y la proteccidn de datos de caracter personal,
la libertad de expresion, informacion, reunion y asociacion, la no discriminacion, el
derecho a la educacion, la proteccion del consumidor, de los trabajadores, de las personas

discapacitadas, la igualdad entre hombres y mujeres, los derechos de propiedad

130 |bid., Considerando 4.
131 |bid., Considerando 5.
132 |bid., Considerando 47.
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intelectual, el derecho a la tutela judicial efectiva, el derecho de defensa y la presuncion

de inocencia, asi como el derecho a una buena administracién®®,

Finalizando con la referencia al Reglamento, hay que hacer mencion a la definicién

del sistema de inteligencia artificial'**:

“Un sistema basado en una maquina disefiado para funcionar con distintos niveles de
autonomia, que puede mostrar capacidad de adaptacion tras el despliegue y que, para
objetivos explicitos o implicitos, infiere de la informacidn de entrada que recibe la manera
de generar informacidon de salida, como predicciones, contenidos, recomendaciones o

decisiones, que puede influir en entornos fisicos o virtuales;”

En lo que respecta a esta definicion, se debe resaltar la prevision; por un lado, de que
los sistemas de inteligencia artificial pueden afectar al entorno que le rodea y, por otro

lado, la capacidad de adaptacion en funcion de grados variables de autonomia.

Tal y como se ha indicado, ni la robdtica ni la inteligencia artificial son disciplinas
recientes, sino que tienen varias décadas de desarrollo. Este desarrollo no ha sido lineal,
sino que ha tenido épocas de desarrollo con una gran escalabilidad y épocas de
estancamiento. EI motivo de estas diferencias se debe a la necesaria interrelacion entre
estas y otras tecnologias para poder desarrollar su potencial. En el momento actual, la
ultima década se ha producido un incremento de los potenciales usos de la inteligencia
artificial debido a la relacion entre la inteligencia artificial y el tratamiento de datos
personales y el incremento en la capacidad de procesamiento de datos masivos, a traves
de diferentes técnicas. Sirviendo como referencia este tratamiento masivo de datos y la
incidencia que ha tenido sobre las personas fisicas y juridicas a lo largo de las Gltimas
décadas, asi como la regulacion tardia de la misma, la Unién Europea — asi como otras
naciones europeas y de fuera de la Union — han adoptado una posicion mas preventiva y
se estan dando una serie de regulaciones en un momento mas incipiente de la tecnologia,

para que se desarrolle en un entorno méas normativizado.

Para estos fines, tienen una importancia fundamental las autoridades nacionales
competentes, encargadas de la vigilancia y control de aplicacion del Reglamento®®. En

el caso de Espafia, ya esta aprobada la sede de dicha autoridad de supervision, asi como

133 |bid., Considerando 48.
134 1bid., Art. 3.1.
135 1bid., Art. 70.
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su estatuto de funcionamiento. Este hecho ha sido publicado en el Real Decreto 729/2023,
de 22 de agosto, por el que se aprueba el Estatuto de la Agencia Espafiola de Supervision
de Inteligencia Artificial'®® (de aqui en adelante, AESIA). Entre los fines de la AESIA,
ésta tiene atribuidas las funciones de supervisién, asesoramiento, concienciacion y
formacidn, tanto al sector publico como privado, para la implementacién e implantacion
de los requisitos normativos europeos relacionados con la inteligencia artificial en el
territorio espariol. Asimismo, se le dota de facultades para la inspeccion, comprobacién y
sancion en caso de incumplimiento de la normativa citada®®’. Tal y como se puede
apreciar de forma directa, se trata de la asignacion de facultades a determinadas entidades
para concienciar y controlar el cumplimiento de la normativa, siguiendo la misma
operativa que ha sido desarrollada, por ejemplo, con la Agencia Espariola de Proteccién
de Datos, con las autoridades de competencia o la Comisién de Prevencién de Blanqueo

de Capitales.

6. RECAPITULACION

En el primer capitulo de esta tesis se ha reflejado la evolucion de dos disciplinas —
como son la robdtica y la inteligencia artificial — desde sus inicios, asi como la evolucién
reciente de estas disciplinas en las Gltimas décadas, para poder conocer el estado del arte
actual y las posibles vias de evolucion de las mismas. Por motivos de simplificacion y
por englobar los elementos roboticos — con componente fisico —y la inteligencia artificial
— que puede estar o0 no dotada de un soporte fisico — se hace referencia a estas disciplinas

utilizando el concepto “robot inteligente”, que sera desarrollado en capitulos posteriores.

El robot inteligente tiene unas particularidades que justifican que se elabore una tesis
sobre su impacto en el ordenamiento juridico y, mas concretamente, en la parte general
del Derecho penal. Por ello, en los proximos capitulos se recogen cuestiones de diversa
indole sobre las repercusiones juridicas del robot inteligente. Por ejemplo, una cuestion
que debe ser resuelta es si el robot, teniendo en cuenta su sofisticacion y autonomia, tiene
capacidad para ser sujeto de derechos y obligaciones y, por ende, tiene que ostentar un

estatus juridico especial que le permita ser responsable de sus interacciones con el

136 Real Decreto 729/2023, de 22 de agosto, por el que se aprueba el Estatuto de la Agencia Espafiola de
Supervision de Inteligencia Artificial. Publicado en el BOE de n° 210, de 2 de septiembre de 2023 (en
adelante, se cita como Real Decreto 729/2023).

137 Real Decreto 729/2023. Art. 4.

56



) CAPITULO 1
LA ROBOTICA Y LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

entorno. Esta es una cuestién que marca el analisis juridico de otros interrogantes que van

a ser planteados a lo largo de la presente tesis.

Asimismo, hay otras cuestiones mas especificas que ya han sido enunciadas en este
capitulo y que seran tratadas mas adelante. Entre estas cuestiones, se puede destacar la
forma en la que se estéa cediendo — circunstancia que puede tener una presencia creciente
— la facultad de tomar decisiones conforme a nuestro razonamiento humano en beneficio
de recomendaciones o sugerencias planteadas por un algoritmo. Esta situacion no es tan
novedosa, pero su presencia es cada vez mas palmaria en nuestra sociedad. También se
ha hecho referencia, como elementos resefiables en cuanto a la repercusion juridica de las
singularidades de la inteligencia artificial, a la autonomia, la opacidad y la multitud de
intervinientes en el desarrollo de la inteligencia artificial y a la equidad en la distribucion
de la carga de la prueba de una eventual responsabilidad civil por un resultado dafioso en
el que ha tenido influencia la inteligencia artificial.

A estos supuestos se les pueden afiadir otros, como, por ejemplo, la naturaleza de las
obras creadas total o parcialmente por sistemas de inteligencia artificial o la proteccion
de los datos personales o la propiedad intelectual de los datos que se utilizan para
alimentar los algoritmos y entrenar los sistemas de inteligencia artificial que, a posteriori,
establecen patrones sobre esa informacién aportada y generan una determinada
informacion de salida ante un planteamiento. En definitiva, hay diversos y profundos
retos, tanto legales, como sociales y éticos que han de ser abordados de forma profunda.
En la presente tesis no hay espacio para tratar con profundidad todos ellos, por lo que se
hace una limitacion a la forma en la que ha de encajar una maquina, disefiada por un ser
humano — ya sea individualmente, en comin con otros individuos o encuadrado en una
organizacion o persona juridica—Yy que tiene ciertas capacidades atribuidas al ser humano,
asi como unas singularidades propias de su funcionamiento, en el ordenamiento juridico
actual y valorar de qué modo debe adaptarse el mismo, en su caso, para abordar la
inteligencia artificial y la robotica, poniendo el foco, tras una primera aproximacion

general, en el Derecho penal y en la teoria del delito.
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CAPITULO 2

LAS SINGULARIDADES DEL ROBOT
INTELIGENTE Y LOS RETOS QUE PLANTEA

La presencia de la robdtica y la inteligencia artificial en la sociedad es una realidad
cada vez mas evidente. La inteligencia artificial, tal y como se ha mencionado en el
capitulo anterior, ha tenido épocas de desarrollo exponencial e inviernos en los que el
desarrollo no fue tan acelerado. Actualmente, la mayor capacidad de generacion y
procesamiento de informacién, las inversiones econémicas en el desarrollo de la
inteligencia artificial y un ecosistema legislativo que pretende otorgar seguridad juridica
sobre el que sustentar los proyectos, son factores que conllevan que la inteligencia
artificial sea un elemento recurrente en muchas facetas de la vida cotidiana, tanto en el

plano laboral e industrial como doméstico.

Tras la exposicion por separado de la evolucion de la robética y la inteligencia
artificial, asi como el planteamiento de qué es el robot inteligente, este capitulo va a
centrarse precisamente en esta figura, comenzando por exponer su importancia para la
sociedad y para las politicas publicas (tanto de inversion como de legislacién). Una vez
relacionados estos proyectos, como es el caso de la Propuesta de Directiva de
responsabilidad civil, la Propuesta de Directiva de responsabilidad por productos
defectuosos y el Reglamento de inteligencia artificial, se va a analizar qué elementos — de
los expuestos y otros que van a ser destacados — son relevantes para el desarrollo del robot
inteligente, de tal forma que, tras ese analisis, se puedan plantear una serie de retos desde
el punto de vista legal, social y ético.

1. LAIMPORTANCIA DEL ROBOT INTELIGENTE EN LA SOCIEDAD

Para poder tener una vision completa del objeto de la presente investigacion, se debe

analizar la presencia del mismo en la sociedad. A efectos aclaratorios, el concepto de
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robot inteligente se utiliza para aglutinar los sistemas de inteligencia artificial y los
dispositivos roboticos a los que se les dota de dichos sistemas. Es necesario reiterar esta
aclaracion ya que es el sujeto principal de la presente investigacion del que ya se han
extraido algunas de sus particularidades. En este sentido, cobra especial importancia la
inteligencia artificial por ser el elemento que dota al robot de algunas de sus
singularidades mas resefiables y que estan generando mas contenido en los proyectos de

investigacion y en las propuestas normativas publicadas en la Gltima década.

No obstante, la inteligencia artificial no debe ser considerada Unicamente como una
especie de cerebro artificial del robot que en un futuro va a ser méas inteligente que los
seres humanos y se va a convertir en un riesgo potencial para la humanidad. La
inteligencia artificial esta presente en nuestra vida cotidiana, tanto en detalles
escasamente relevantes como, por ejemplo, las recomendaciones de contenido en
plataformas digitales o proporcionando ventajas muy destacables, como en el
tratamiento de enfermedades cronicas. En Dinamarca, por ejemplo, se utiliza para
detectar paradas cardiacas u otros diagnosticos en los servicios telefonicos de atencion al
paciente analizando la voz del que llama. Otro ejemplo se da en Europa donde ya se esta
utilizando para controlar el desplazamiento, la temperatura y el consumo de pienso de los
animales?. Asimismo, ante situaciones extraordinarias (como fue la pandemia del Covid-
19), los sistemas de inteligencia artificial han servido para mejorar la gestién, poniendo
al servicio de los servicios sanitarios y de gestion de la pandemia los patrones
identificados para tratar de clasificar los niveles de riesgo atendiendo a las patologias de

los pacientes®.

El el uso de la inteligencia artificial en aplicaciones tan beneficiosas para los
individuos, unido al desembolso que se esta realizando a nivel estatal, comunitario y por

potencias mundiales fuera de la Union Europea (Estados Unidos, China, Japon, etc.) y a

1 MUNOZ VILLARREAL, Ay GALLEGO CORCHERO, V Inteligencia artificial..., op. cit., en
MONTERROSO CASADO, E. (Dir.) y MUNOZ VILLARREAL, A (Coord.). Inteligencia..., op. cit., p.
69.

2 COMISION EUROPEA. Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econémico y Social Europeo y al Comité de Regiones. Inteligencia Artificial para Europa. Bruselas: 2018,
p-L , , ,

3 SANCHEZ PASTOR, T., RODRIGUEZ GARCIA, I. y CARDENAS MONTES, M. Clasificacion de
radiografias COVID con inteligencia artificial, en Vertices: La revista del CIEMAT. Agosto 2020, n° 33, p.
26.
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las mejoras en las técnicas del analisis de datos hace prever que el nimero de utilidades

de la robdtica y la inteligencia artificial esta en una nueva fase de crecimiento.

La apuesta por el desarrollo de esta tecnologia se ve traducida en las siguientes cifras.
La financiacion publica en la Unién Europea en los afios 2018, 2019 y 2020 ha aumentado
a 1.500 millones de euros, incrementandose en un 70% respecto al trienio anterior. Por
otro lado, aunando la inversién pablica y la privada, ya en 2016 se invirtieron en Europa
3.200 millones de euros. No obstante, la inversion en Europa es considerablemente menor
que en otros continentes. En América del Norte, en dicho afio la inversion ascendi6 al
importe de 12.100 millones de euros. Por otro lado, en Asia la inversion realizada dicho

afio ascendio a 6.500 millones de euros®.

Ademas de lo ya expuesto, en lo que respecta a la financiacion de proyectos a nivel
supranacional, se puede observar, ya en el periodo entre 2010 y 2014, un incremento
anual de media del 17%, yendo en linea claramente ascendente. De hecho, en 2014, el
crecimiento fue de un 29%. También es resefiable el hecho de que entre los afios 2007 y
2017, dos de las principales puntas de lanza del sector de la robotica — automocion e
industria electrénica y eléctrica — han triplicado las solicitudes anuales de patentes en el

sector de la tecnologia robotica®.

Esta linea ascendente, sin embargo, no debe generar un crecimiento descontrolado.
Esta premisa es fundamental para la Union Europea, cuyos proyectos acerca de la robética
y la inteligencia artificial se realizan conforme a los criterios de Investigacion e
Innovacion Responsable (o Responsible Research and Innovation -RRI-)®. De hecho,
algunos de los proyectos mencionados, dentro de sus consideraciones sobre posibles
medidas a adoptar de modo previo a la introduccion de los robots inteligentes en una fase
de normalizacion en la sociedad, recogen la necesidad de crear un entorno de confianza
que ayude al crecimiento econémico y sostenible, en el cual es cada vez mayor
importancia la gestion de los datos personales y la economia de los datos, entre otros

factores’.

4 COMISION EUROPEA. Libro Blanco sobre la inteligencia artificial — un enfoque orientado a la
excelencia y la confianza. Bruselas: 2020, pp. 4-5.

5> PARLAMENTO EUROPEO. Informe con recomendaciones..., op. cit., p. 3.

® ROBOLAW. Regulating..., op. Cit., p.12.

7 COMISION EUROPEA. Libro Blanco..., op. cit., pp. 1-2.
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Para la inteligencia artificial, la economia de los datos mencionada es un pilar
fundamental, en combinacién con algoritmos y capacidad informética. Por ello, estos
avances presentes y futuros tienen una causa directa, en parte, en los avances producidos
en la disponibilidad de los datos®. Cada vez es mayor la comercializacion de dispositivos
que reciben el calificativo de inteligentes. En un primer momento, esta caracteristica
estaba limitada a los mdviles (o smartphones) y ordenadores (que analizaban los habitos
de navegacion, las cookies instaladas, etc.), pero el mercado ha ido abriendo vias de
captacion de datos a través de productos muy diferentes como, por ejemplo, relojes,

televisores, neveras, coches, aspiradoras, etc.

En este contexto, la Comision Europea, en linea con lo sefialado por el Grupo
Independiente de Expertos de Alto Nivel sobre Inteligencia Artificial®, sostiene que la
Unién Europea debe dar los pasos adecuados para convertirse en lider mundial de la
innovacion en la economia de los datos, a través de un marco regulador que permita el
desarrollo del potencial tecnoldgico e industrial europeo®®. De este modo, se plantea la
posibilidad de desarrollar un ecosistema que ayude al desarrollo de la inteligencia

artificial repercutiendo en ventajas para los siguientes sectores de la sociedad**:

a) La ciudadania. Obteniendo beneficios practicos, como una mejor atencion
médica, reduccion de averias en electrodomésticos, mayor seguridad o menor

contaminacion en el transporte, entre otros ejemplos.

b) Lasempresas. Obteniendo ventajas a través de una nueva generacion de productos
y servicios en areas en las que las empresas europeas son fuertes, como la

maquinaria, transporte, ciberseguridad, moda o turismo, entre otras.

c) Interés publico. A través de una reduccion de costes en servicios publicos; como
el transporte, la educacion, la gestion de residuos, la dotacion de herramientas
adecuadas a las fuerzas y cuerpos de seguridad para proteger a los ciudadanos
(campo que sera abordado en la presente investigacion) salvaguardando los

derechos y libertades.

8 COMISION EUROPEA. Libro Blanco..., op. cit., p. 2.

9 COMISION EUROPEA. Grupo independiente de expertos de alto nivel sobre inteligencia artificial.
Directrices..., op. cit., p. 5.

10 COMISION EUROPEA. Libro Blanco..., op. cit., p. 2.

1 Ibid., p. 2.
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No obstante, en determinados casos se da la problematica de que estas herramientas
autébnomas actan con base en unos algoritmos opacos, con lo que ello afecta a la
determinacion de la responsabilidad y a la obtencion de evidencias del proceso de toma
de decision del dispositivo®. Dentro de este planteamiento de desarrollar un ecosistema
de confianza en la sociedad que favorezca la introduccion de la inteligencia artificial y la
robética en el mercado, dando lugar a un uso generalizado de dispositivos roboticos
avanzados, los proyectos supranacionales estan centrando sus esfuerzos en determinados
robots o sistemas especificos cuyo estado de la técnica se encuentra mas desarrollado. En
concreto, estos robots especificos son los coches auténomos, los drones, los robots
asistenciales, los robots médicos y las protesis robdticas.

En este apartado, simplemente se van a mencionar, a efectos introductorios, algunos
de los retos que plantean las singularidades de estos dispositivos, mencién que sera
desarrollada en los proximos apartados de la tesis:

a) Coches autonomos. El desarrollo de coches y, en general, vehiculos auténomos,
es una realidad que genera incertidumbre en la ciudadania y en la industria
automovilistica. Por una parte, las ventajas que ofrece son muy ambiciosas ya que
permitiria reducir los siniestros de vehiculos, al eliminar el factor correspondiente
al error humano®®. Por contra, el desarrollo y utilizacién de esta tecnologia
conlleva retos en diferentes puntos. El principal choque que se plantea con la
regulacion actual es el relativo a la responsabilidad derivada de una accién
autonoma (hasta donde llega el deber de control humano, cual es el estandar de
seguridad, la responsabilidad del fabricante o del usuario, la dificultad probatoria,
etc.). El uso de vehiculos autbnomos también plantea retos en materia de

seguridad vial, medio ambiente, infraestructuras TIC, viarias y energéticas, etc.!*

b) Drones. El uso de drones para varios fines es ya una realidad que ha sido objeto

de regulacion por parte del legislador. Esta regulacion tuvo lugar, en un inicio a

12 COMISION EUROPEA, Informe de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité
Econoémico y Social Europeo. Informe sobre las repercusiones en materia de seguridad y responsabilidad
civil de la inteligencia artificial, el internet de las cosas y la roboética. Bruselas: 2020, p. 11.

13 ROBOLAW. Regulating..., op. cit., p.40.

14 PARLAMENTO EUROPEO. Informe con recomendaciones..., op. cit., pp. 13-14.
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nivel nacional®™® y posteriormente a nivel europeo'®. En 2015, el Parlamento
Europeo ya consider6 necesario desarrollar un marco regulador global sobre la
base de la evaluacion de riesgos, que evitara regulaciones desproporcionadas con
efectos negativos para inversiones e innovacion, sin desproteger los intereses y la
proteccion de los ciudadanos'’. En este sentido, se plantean retos en materia de
seguridad, privacidad o regulacion del trafico aéreo, entre otros puntos.

¢) Robots asistenciales. Al respecto de este tipo de robots, ofrecen un amplio abanico
de posibles aplicaciones, como la prevencion, asistencia, acompafiamiento o
estimulacion de personas de edad avanzada o dependientes'®, entre otras. En estos
casos, ademas del planteamiento de retos en materia de seguridad, responsabilidad
o privacidad®®, también plantea retos ético-juridicos, como la posibilidad o no de

sustituir el factor humano por robots?, o la dependencia de la tecnologia?®.

d) Robots médicos. Al igual que en el resto de puntos, la introduccion de dispositivos
roboticos, en este caso, en el funcionamiento de la sanidad, genera grandes
ventajas y, a su vez, retos. Comenzando por las ventajas, la utilizacion de robotica
en la medicina permite mejorar la capacidad técnica de la cirugia, por ejemplo,
aumentando la precisién en las intervenciones, limitando de este modo los
posibles errores; permite procedimientos menos invasivos garantizando
inmediatez y destreza en cirugias abiertas por medio de transmision de imagenes
en tiempo real, entre otras ventajas, mejorando, en definitiva, la prestacion del
servicio médico. Por otro lado, en cuanto a los retos, destacan, al igual que en los

casos anteriores; la responsabilidad, seguridad y la privacidad, pero también los

15 Real Decreto 1036/2017, de 15 de diciembre, por el que se regula la utilizacion civil de las aeronaves
pilotadas por control remoto, y se modifican el Real Decreto 552/2014, de 27 de junio, por el que se
desarrolla el Reglamento del aire y disposiciones operativas comunes para los servicios y procedimientos
de navegacion aérea y el Real Decreto 57/2002, de 18 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de
Circulacion Aérea. Publicado en BOE n° 316, de 29 de diciembre de 2017.

16 Reglamento Delegado (UE) 2019/945 de la Comisidn, de 12 de marzo de 2019, sobre los sistemas de
aeronaves no tripuladas y los operadores de terceros paises de sistemas de aeronaves no tripuladas y
Reglamento de Ejecucién (UE) 2019/947 de la Comision, de 24 de mayo de 2019, relativo a las normas y
los procedimientos aplicables a la utilizacion de aeronaves no tripuladas. Publicado en
DOUE n° 152, de 11 de junio de 20109.

17 Resolucion del Parlamento Europeo, de 29 de octubre de 2015, sobre el uso seguro de los sistemas de
aeronaves pilotadas de forma remota (RPAS), cominmente conocidos como vehiculos aéreos no tripulados
(UAV), en el ambito de la aviacion civil. Considerando 21.

8 PARLAMENTO EUROPEO. Informe con recomendaciones..., op. cit., p. 14.

19 ROBOLAW. Regulating..., op. cit., pp. 174-175.

20 PARLAMENTO EUROPEO. Informe con recomendaciones..., op. cit., p. 15.

2L ROBOLAW. Regulating..., op. cit., p. 175.
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cambios en las relaciones entre humanos??, la formacion del personal sanitario, o

el papel de éstos en la utilizacion de los dispositivos?,

e) Protesis robdticas. Respecto de este tipo de dispositivos, por no redundar en los
elementos coincidentes con los dispositivos anteriores, relacionados con la
seguridad, responsabilidad o privacidad, se han de mencionar como retos ético-
juridicos principales, la concepcion del cuerpo humano y su posible alteracion, la
regulacion del mejoramiento humano, la libertad en la autodeterminacién y la

dignidad humana?.

En este punto, tanto para abordar el desarrollo de casos especificos de uso, como
desde un punto de vista méas general, se entiende necesario el establecimiento de un marco
juridico adecuado que otorgue seguridad a las inversiones y a los operadores de mercado,
con el fin de promover el desarrollo del sector.

2. LASSINGULARIDADES DEL ROBOT INTELIGENTE COMO OBJETO DE
ESTUDIO

Tal y como se ha podido exponer en el punto anterior, el concepto de robot inteligente
engloba una amplia variedad de utilidades, tamafios, naturalezas, etc. En el punto previo,
se han recogido algunas de las mas relevantes y las citadas en proyectos de investigacion
referenciados en esta tesis. Por ello, de modo previo al desarrollo del presente apartado,
cabe indicar que las singularidades que se van a exponer no son universales para todos
los dispositivos robdticos. No obstante, las singularidades son lo suficientemente
mayoritarias para poder ser recogidas en el presente apartado, siendo éstas las
caracteristicas que plantean determinados retos al ordenamiento juridico y que
fundamentan la presente investigacion. En concreto, se analiza la autonomia, la
importancia del dato como parte fundamental de la inteligencia artificial y la interaccion

del robot inteligente con su entorno.

22 ROBOLAW. Regulating..., op. cit., pp. 75, 87-88.
2 PARLAMENTO EUROPEO. Informe con recomendaciones..., op. cit., p. 15.
2 ROBOLAW. Regulating..., op. cit., pp. 119-121, 148, 151 y 153.
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2.1. La autonomia

A lo largo de esta tesis se han recogido algunas de las principales caracteristicas de
los robots, o de la robdtica inteligente, siguiendo con la terminologia utilizada. Teniendo
en cuenta lo sefialado al respecto de la dificultad de establecer caracteristicas universales,
la autonomia podria ser la principal o, al menos, una de las principales. Esta importancia
ha quedado remarcada en el apartado 1.5 del capitulo anterior, si bien merece un apartado
especifico como singularidad del robot inteligente, teniendo en cuenta que es una de las

razones fundamentales de la realizacion de la presente investigacion.

La importancia de la autonomia para la presente investigacion reside, no tanto en las
pretensiones de que todos los robots sean mas inteligentes que los humanos (circunstancia
en absoluto perseguida), sino en las posibles fricciones que se generan en el ordenamiento
juridico actual por introducir un elemento autbnomo, que no tiene capacidad juridica
propia, que puede modificar e interactuar con su entorno®. Los investigadores del
Proyecto Robolaw?® determinaron sobre la autonomia que, en lo que respecta a los robots,
representa la capacidad de realizar una accién por si mismo, es decir, sin intervencion
humana. De hecho, la concurrencia de la autonomia como un elemento principal de la
robdtica se encuentra en en la 1ISO 134822 y, en el caso de la inteligencia artificial, en la

propia definicion recogida en el Reglamento de Inteligencia Avrtificial?®.

No obstante, es importante recalcar que, en los supuestos en los que el robot esta
dotado de autonomia, ésta podra estar representada en diferentes grados. De hecho, el
grado de autonomia puede dar lugar a la categorizacion de robots, tal y como se recoge
en el capitulo anterior. Es decir, es dificil determinar si un comportamiento es autbnomo
0 no porque la autonomia no es una cualidad de naturaleza dicotomica, que se da o no se

da, sino que es una dimensién continua®®.

Existe un consenso generalizado sobre la operativa de los robots, que da lugar a que

se sefiale que actlan con autonomia, en parte, por la analogia que se realiza de los

% PALMERINI, E. Robética y derecho: sugerencias, confluencias, evoluciones en el marco de una
investigacion europea, en Revista de Derecho Privado, n® 32, 2017, p 66.

%6 ROBOLAW. Regulating..., op. cit., p. 15.

27 1SO 13482:2014. Robots y dispositivos roboticos. Requisitos de seguridad para robots no industriales.
Robots de asistencia personal no médicos.

28 Reglamento de Inteligencia Artificial. Art. 3.1.

2 MIRO LLINARES, F. Inteligencia Avrtificial y Justicia Penal: Mas alla de los resultados lesivos causados
por robots, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, 32 Epoca, n° 20. UNED, 2018, p. 93.
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términos con el actuar de un ser humano. En este sentido, se da el consenso sobre que los
robots son capaces de recoger datos por medio de sensores (sense o sentir), de procesar
dichos datos (think o pensar) y de planificar y realizar acciones en virtud de
conocimientos e informaciones adquiridas, habitualmente en funcion de determinados
objetivos prefijados (act o actuar)®®. Siguiendo una linea expositiva similar, hay
referencias al robot inteligente como “aquella maquina fisica que, de manera autonoma,
a través de programas y sensores inteligentes pueda llegar a tomar decisiones basandose
en la l6gica e inteligencia artificial prediciendo las necesidades de los humanos y de las
situaciones en las que se ven envueltos actuando, alterando e interactuando con el mundo

fisico, todo ello sin estar sometidos al control continuo de los humanos®”.

Este descontrol respecto de los humanos es una circunstancia relevante para el
Parlamento Europeo, que en el Informe al que se ha venido haciendo referencia, en sus
Considerandos, cuestiona si los robots en estado de desarrollo avanzado pueden ser
considerados como simples instrumentos. La Comision Europea sefiala que el desarrollo
de determinados elementos como, por ejemplo, el aprendizaje a través de la experiencia
o la toma de decisiones de forma casi independiente conlleva necesariamente que sean
agentes activos en la interaccion y modificacion de su entorno. En esta linea, define la
autonomia como “la capacidad de tomar decisiones y aplicarlas en el mundo exterior, con
independencia de todo control o influencia externos™ 2. Esta desvinculacion respecto del
control humano se produce porque la toma de decisién se realiza conforme a la
informacion recibida a través de los sensores y la forma en la que procesan dicha

informacion a través de algoritmos, basados, a su vez, en probabilidades y patrones®,

Estas situaciones dan fundamento a discusiones de diversa indole como la regulacion
de la responsabilidad, la seguridad y la aplicabilidad o no de la regulacion de productos
defectuosos®, entre otras a las que se podria hacer mencion. También se cuestiona, por
mencionar elementos menos habituales en la discusion doctrinal, si los robots pueden
llegar a tener consciencia de si mismos®. No obstante, todos estos elementos plantean un

extenso debate ético y juridico que sera continuado en el apartado 3 de este capitulo. Lo

S0 PALMERINI, E. Robética y derecho..., op. cit., p. 66

31 SANTOS GONZALEZ, M.J. Regulacion legal de la robotica e inteligencia artificial: retos de futuro, en
Revista Juridica de la Universidad de Leon, n° 4, 2017, p. 32.

32 PARLAMENTO EUROPEO. Informe con recomendaciones..., op. cit., p. 15.

3 SANTOS GONZALEZ, M.J. Regulacién..., op. cit., p. 22

3 PALMERINI, E. Robdtica y derecho..., op. cit., p. 66.

35 SANTOS GONZALEZ, M.J. Regulacion..., op. cit., p. 32.
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que no resulta discutido es la necesidad de abordar estas cuestiones, al plantear la robética
la potencialidad y los riesgos del mundo tangible e intangible, en consonancia con su

soporte fisico y su software®.

2.2. El dato como motor de la inteligencia

Al igual que se ha hecho referencia anteriormente a la autonomia del robot inteligente,
también se ha indicado que uno de los factores que potencia el desarrollo de la inteligencia
artificial es el aumento de la capacidad de los dispositivos para captar informacion y
procesarla. Para que el robot inteligente pueda funcionar de forma total o parcialmente
autonoma, es imprescindible la necesidad de datos, tanto para el entrenamiento de las
maquinas, como para su posterior aprendizaje. No cabe duda de la importancia que tiene
el tratamiento de los datos personales en la economia mundial actual. De hecho, un hito
fundamental en la regulacion normativa de los sistemas de informacion, que puede servir
como referencia para la inteligencia artificial, ha sido el cambio de enfoque hacia una
mayor proactividad en la proteccion de los datos personales a través del Reglamento
General de Proteccion de Datos. En este texto normativo, el legislador europeo expone
en los considerandos la importancia de una adecuada regulacién del tratamiento de datos
personales. Afirma que en los Ultimos afios se ha dado un crecimiento significativo en la
disponibilidad de datos personales. Este aumento se debe a varios factores. Por un lado,
las personas cada vez generamos mas informacion. La tecnologia nos ha transformado la
forma de vivir, tanto a nivel social, como profesional. Esto, unido a la integracion del
mercado interior de la Unién Europea, conlleva un aumento sustancial de los flujos de

datos personales, tanto en el sector pablico como el privado®.

Esta situacion generd la necesidad de un cambio normativo a nivel supranacional, que
unifico las legislaciones nacionales ante una realidad global, como es la gestion de la
informacién. Tal y como se ha indicado, este hito puede considerarse relevante, dado el
impacto generado, para poder dar un paso mas y regular a nivel supranacional el proceso
de fabricacion, comercializacion y utilizacion de dispositivos robéticos inteligentes o
dotados de inteligencia artificial. Esta aplicacion con caracter analdgico o extrapolable de

la proteccidn de datos personales a la inteligencia artificial, se debe a la importancia de

3% PALMERINI, E. Robdtica y derecho..., op. cit., p. 65.
37 Reglamento General de Proteccién de Datos. Considerandos 5y 6.
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aquella para el desarrollo de esta, tal y como se expone en el titulo del presente

subapartado.

Esta relacion indisoluble entre el tratamiento de datos personales y la inteligencia
artificial se pone de manifiesto en el proceso de aprendizaje de la inteligencia artificial.
Este aprendizaje se puede representar a través de técnicas como el aprendizaje
automaticoconforme a lo que expone el Reglamento de Inteligencia Artificial®®, o el

aprendizaje profundo.

- El machine learning (o aprendizaje automatico) consistente en alcanzar
determinados objetivos y estrategias a través de la légica y el conocimiento que
infieren a partir de conocimientos codificados o de una representacion simbolica
de la tarea que debe resolverse. La capacidad de inferencia de un sistema de 1A
trasciende el tratamiento basico de datos y permite el aprendizaje, el razonamiento
o la modelizacion®.

- El deep learning (o aprendizaje profundo) entrena al algoritmo exponiendo un
gran namero de ejemplos etiquetados (por ejemplo, imagenes) que se encuentran
categorizados (por ejemplo, iméagenes de aviones). Tras el entrenamiento, el
algoritmo es capaz de clasificar objetos que nunca ha visto®, debido a ese

entrenamiento previo.

Por separar términos, los algoritmos son entrenados para inferir determinados
modelos a partir de un conjunto de datos, de tal forma que se pueda determinar la accion
que se requiere para alcanzar un determinado objetivo. Esta es una técnica de aprendizaje
automatico, o machine learning, que constituye un subapartado de la inteligencia
artificial. A posteriori, mientras se utilizan, los algoritmos pueden aprender conforme van
funcionando. En cuanto al entrenamiento, si bien es cierto que los productos basados en
inteligencia artificial pueden funcionar de manera autonoma a partir de la informacion
que perciben del entorno y sin un conjunto predefinido de instrucciones, el
comportamiento lo definen en gran medida los desarrolladores, asi como sus

restricciones. Es decir, podria concluirse que el qué lo definen las personas (el objetivo),

3 Reglamento de Inteligencia Atrtificial. Considerando 12.
39 |bid., Considerando 12.
40 COMISION EUROPEA.. Comunicacion..., op. cit., p. 13.
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y el cdmo es tarea del sistema de inteligencia artificial, que debe optimizarse para

alcanzarlo®'.

La confluencia de estas tecnologias empodera notablemente las aplicaciones que
surgen de las mismas. Por ejemplo, la combinacion entre inteligencia artificial a través de
machine learning o deep learning, con técnicas de big data, genera aplicaciones Utiles en
areas como la conduccién auténoma, drones, robots para exploraciones marinas, centros

de llamadas en linea 0 manos robdticas*?.

Asimismo, estas disciplinas propias de la inteligencia artificial, en linea con lo
expuesto a lo largo del presente trabajo, dan pie a una cierta imprevisibilidad, dado el
aprendizaje a través de experiencias®. Igualmente, en cuanto a los riesgos que plantea,
existe una relacién de proporcionalidad entre la utilidad y la opacidad. En el caso del deep
learning, y los enfoques de redes generativas antagdnicas, las maquinas se ensefian a si
mismas estrategias y elementos para ser incorporados al analisis, 1o que conlleva la
imposibilidad de ser sometidas posteriormente a un escrutinio humano. Esta circunstancia
se debe a que el control tiene alcance limitado hasta los resultados derivados de los
algoritmos iniciales. También se debe a que el resultado puede depender de datos
utilizados durante el proceso de aprendizaje pero que no se encuentran disponibles al no
ser accesibles*. Por ello, se hace patente la necesidad de que la estrategia europea en
inteligencia artificial vaya de la mano con la estrategia de flujo de datos personales y
proteccion de la intimidad®.

2.3. La interaccion del robot con su entorno

En los dos apartados anteriores se han expuesto dos singularidades de la robética que
tienen una importancia maxima para poder concretar, en la medida de lo posible, el objeto
de la presente investigacion. La concrecion no puede ser total debido a que no se estan

abordando las caracteristicas de un robot concreto. La robdtica tiene, por un lado, unas

4L COMISION EUROPEA. Libro Blanco..., op. cit., p. 20.

42 COMISION EUROPEA. Grupo Europeo sobre Etica de la Ciencia y Nuevas Tecnologias. Declaracion
sobre Inteligencia artificial, robdtica y “sistemas autéonomos”. Luxemburgo: Oficina de Publicaciones de
la Unién Europea, 2018, p. 5.

% PARLAMENTO EUROPEQ. Informe con recomendaciones..., op. cit., p. 8.

4 COMISION EUROPEA. Grupo europeo sobre ética de la ciencia y nuevas tecnologias. Declaracion
sobre..., op. cit., p.5

4 PARLAMENTO EUROPEO. Informe con recomendaciones..., op. cit., p. 61.
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singularidades comunes que se manifestaran en mayor o menor grado Yy, por otro lado,

unas particulares del dispositivo robdtico concreto.

Prueba de esta variedad que se expone es la forma en la que esta estructurado el ya
referenciado proyecto Robolaw que, tras una introduccion genérica, expone la situacion
del estado de la técnica, los aspectos éticos y legales, separando los casos de los vehiculos
autonomos, los robots asistenciales, los robots cirujanos y las proétesis robéticas. De
hecho, esta multifuncionalidad a la que se hace alusion, es en si una caracteristica propia
de los robots, en concreto, de los robots inteligentes. En este sentido, los robots
inteligentes son multidisciplinares y se aplicaran en el ambito civil, industrial y militar.
Esta multifuncionalidad podra verse reflejada en la sustitucion y complemento de las
personas en tareas diversas tareas de la vida. Estas diferentes modalidades de robot, en
algunos aspectos podran tener un tratamiento unitario, pero en otros necesariamente no

sera asi.

En este apartado se van a recoger las singularidades del robot inteligente teniendo en
cuenta su interaccion con el ser humano. Es decir, la robética va a plantear una serie de
retos a la sociedad como consecuencia, principalmente, de las caracteristicas intrinsecas
del robot y a la relacion entre el robot y las personas, asi como entre los robots y su

entorno.

Comenzando por este Gltimo punto, la conexion entre el robot y su entorno es una
necesidad para el adecuado desarrollo de la robdtica. En esta linea, se plantea la
conveniencia — tanto a efectos técnicos como de utilidad — de la comunicacion entre
robots a través de la red o el intercambio de informacion con los operadores, como pueden
ser el distribuidor o el fabricante. Esta posibilidad tiene sus efectos positivos en el propio
robot al evitar la saturacion de su sistema operativo utilizando recursos externos online?,
pero conlleva, a su vez, una serie de riesgos, que seran objeto de estudio en el apartado
correspondiente, y que se introducen a titulo enunciativo, como la proteccion en términos
de ciberseguridad, tanto de las redes de robots y sistemas de inteligencia artificial, como

la comunicacion de informacion que merezca ser objeto de proteccion®’.

En lo que respecta a la privacidad, el riesgo se pone de manifiesto, entre otros tipos

de robot, en los coches autdnomos. En un vehiculo de estas caracteristicas, la persona esta

46 PALMERINI, E. Robdtica y derecho..., op. cit., pp. 65-66.
47 SANTOS GONZALEZ, M.J. Regulacion..., op. cit., p. 36.
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en una esfera privada, interactuando con el coche, lo cual, a la hora de comunicar
informacion a la infraestructura o a otros vehiculos puede suponer un riesgo, tanto para
la privacidad del usuario, como un riesgo probatorio a la hora de poder delimitar la
responsabilidad ante un eventual siniestro. El planteamiento de las repercusiones legales
ante un eventual siniestro es consecuencia de otra de las singularidades del robot
inteligente, como es su naturaleza fisica. Esta naturaleza del robot que, ademéas de su
aspecto fisico, dispone de un software que procesa informacion, implica que ofrezca las

potenciales ventajas y riesgos del mundo fisico y del mundo digital“®.

Dentro de esa doble vertiente positiva y negativa de la naturaleza fisica del robot,
teniendo en cuenta la interaccion citada entre seres humanos y robots, es precisamente la
empatia que van a generar estos en aquellos. Partiendo de la sustitucion de los robots a
los seres humanos, o el uso de la rob6tica como complemento, en diferentes aspectos de
la vida cotidiana, la tendencia apunta a que los humanos no vamos a identificar a los
robots como meros aparatos tecnoldgicos. Ello se debe a que, el hecho de que los robots
se antropomorficen, adquieran autonomia e interactten con los seres humanos nos podria
llevar a querer protegerlos de forma especial o podamos tener sentimientos de carifio o
respeto hacia el robot, lo cual también puede suponer un riesgo. Este riesgo se puede
concretar, en parte, porque los robots carecen de intuicion, consciencia de si mismos o
ética®. Esto va a plantear conflictos entre el funcionamiento de la sociedad actual en su
conjunto, con la introduccion de un elemento no humano que, en cierto modo, actGa con
autonomia, pero sin poseer la naturaleza Unica propia del ser humano. Estos potenciales

conflictos y oportunidades van a ser expuestos seguidamente en el proximo punto.

3. LOSRETOS QUE PLANTEA EL ROBOT INTELIGENTE

En continuacion de lo expuesto en los puntos anteriores, las singularidades de la
inteligencia artificial (esté o no dotada de un hardware) implican una serie de retos que,
por sus aplicaciones, son transversales a la sociedad. Estos retos van a ser relacionados y
clasificados en este apartado, abordando, en primer lugar, los retos sociales y éticos y, en

segundo lugar, los retos legales. Sin embargo, la transversalidad y la necesaria

4 PALMERINI, E. Robdtica y derecho..., op. cit., p. 65.
49 SANTOS GONZALEZ, M.J. Regulacién..., op. cit., pp. 27-36.
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cooperacion objetiva y territorial son elementos fundamentales a la hora de abordar los
retos que plantea la inteligencia artificial.

Respecto a la transversalidad, en el proximo punto se tratardn algunos sectores
especificos que pueden verse afectados por el desarrollo de dispositivos roboéticos
inteligentes. Ello no es incompatible con el hecho de que esta tecnologia plantea retos
globales a la sociedad y que, por tanto, deben ser abordadas por el legislador conforme a

las orientaciones éticas y sociales que sean marcadas.

En lo relativo a la necesidad de cooperacion, se ha hecho mencion a una cuestion
objetiva y a una cuestion territorial. En cuanto a la objetiva, se refiere a lo expresado en
las lineas anteriores acerca de la colaboracion entre las instituciones que puedan marcar
la hoja de ruta para un adecuado desarrollo e implantacion social de la inteligencia
artificial. Respecto de la cooperacion territorial, se alude a la misma porque la inteligencia
artificial, como cualquier hito tecnoldgico, no se somete a criterios fronterizos, por lo que
es preciso un proyecto normativo global. En el presente capitulo se hace referencia
principalmente a proyectos europeos, pero también se indican algunos aspectos a tener en
cuenta de los planteamientos de Estados Unidos u otros paises con una incidencia directa

en el desarrollo mundial de sistemas de inteligencia artificial.

3.1. Los retos sociales y éticos

La importancia de la inteligencia artificial en el presente, asi como su previsible
crecimiento en los proximos afios y décadas conlleva que la sociedad afronte una serie de
retos para con el adecuado desarrollo de esta tecnologia, algunos de los cuales van a ser
expuestos en el presente punto. Durante el periodo de redaccion de esta tesis, han sido
constantes las publicaciones de diversa indole sobre los retos éticos, sociales y legales
qgue plantea la inteligencia artificial. Esta situacion refleja — ademas del necesario
replanteamiento y nueva redaccion de este punto — que los retos para la sociedad son
profundos. La magnitud de estos retos podria ser el objeto de un trabajo de investigacion
independiente, por lo que en este punto Unicamente se van a exponer elementos
fundamentales de los mismos, en la linea de lo que se ha venido publicando durante los

ultimos afios.
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Las singularidades de la inteligencia artificial justifican todos los planteamientos
acerca de los retos sociales y éticos que conlleva su utilizacion. Estas singularidades
tienen diferente naturaleza. Por un lado, estan aquellas caracteristicas particulares de la
inteligencia artificial que, en la linea de lo expuesto en el presente capitulo y en el anterior,
implican una serie de retos para las relaciones sociales actuales y, por otro lado, estan las
implicaciones que conlleva la inteligencia artificial que son comunes a todo desarrollo

tecnologico.

Comenzando por las oportunidades y los cambios que pueden generar los dispositivos
robéticos inteligentes, es indudable que va a producir — o podria decirse que ya esta
produciendo — modificaciones sustanciales en el mercado laboral, sustituyendo a un
trabajador que lleve a cabo actividades repetitivas, ofreciendo posibilidades de
interaccion entre humano y maquina para llevar a cabo distintas tareas, generando nuevas
oportunidades de empleo, asi como potenciando la competitividad y eficiencia. Ademas,
el desarrollo de la inteligencia artificial y la robética puede contribuir a la proteccion del
medio ambiente, a una mejor circulacion del trafico y a reducir el efecto invernadero, una
optimizacion del transporte pablico, mayores facilidades para personas con discapacidad,

entre otras posibles ventajas®.

En contraposicién, estas potenciales ventajas que plantea la inteligencia artificial
también llevan aparejados unos potenciales riesgos que pueden afectar a los derechos de
los ciudadanos y a valores merecedores de proteccion. Por ello, teniendo en cuenta esta
contraposicion, el mayor reto y el objetivo final de las instituciones ha de ser que la
inteligencia artificial sea utilizada para contribuir al bienestar social y al interés general
de los ciudadanos. Para ello, se ha de concienciar a la sociedad tanto de las ventajas como

de los potenciales riesgos que entrafia la inteligencia artificial®®.

Esta situacién no es desconocida, ya que las nuevas tecnologias que han surgido a lo
largo de la historia han generado beneficios notables tanto a la sociedad como a la
economia, pero, a su vez, han generado inquietud®. En este sentido, el desarrollo de la

robotica supone también un reto a la hora de plantear politicas equilibradas para el

S0 PARLAMENTO EUROPEO. Resolucion de 20 de octubre de 2020, con recomendaciones destinadas a
la Comisidn sobre un marco de los aspectos éticos de la inteligencia artificial, la robotica y las tecnologias
conexas (2020/2012(INL)). Considerandos C a E.

51 PARLAMENTO EUROPEO. Resolucion..., op. cit. Considerando G.

52 COMISION EUROPEA.. Comunicacion..., op. cit., p. 13.
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mercado, sin atentar contra los derechos de los ciudadanos. La Union Europea plantea la
necesidad de generar un ecosistema de excelencia de la inteligencia artificial y un
ecosistema de confianza en la sociedad. Para la creacion de un ecosistema de excelencia,
se propone la colaboracion entre el sector publico y privado, de tal forma que se puedan
movilizar recursos para potenciar la investigacion e innovacion y acelerar la adopcion de
soluciones basadas en inteligencia artificial en empresas de todos los tamafos, incluidas

las pymes®®,

Asimismo, para la creacion de un ecosistema de confianza, la inteligencia artificial se
sustenta sobre el eje del cumplimiento de las normas de la Unién Europea, sobre todo, en
lo que respecta a la proteccion de los derechos fundamentales y los derechos de los
consumidores. La confianza se debe generar tanto en los ciudadanos, como en las
empresas e instituciones publicas para que se extienda el uso de la inteligencia artificial.
Para ello, es imprescindible que se ofrezca una seguridad juridica y un enfoque

antropocéntrico de la inteligencia artificial.

En relacion con este punto, la Asamblea General de las Naciones Unidas se ha
pronunciado exhortando a los Estados Miembros para que garanticen la preservacion de
los derechos humanos a través de evaluaciones de impacto de la inteligencia artificial a
través de todo su ciclo vital, a fin de prevenir y mitigar posibles efectos negativos,
garantizando la supervision humana, la rendicién de cuentas y la garantia de poder exigir
responsabilidades; la promocion de la transparencia y explicabilidad, asi como la garantia
de salvaguardas en caso de potenciales impactos a los derechos humanos®. En
consecuencia, partiendo de esta base, se van a exponer de forma separada los diferentes

ambitos en los que se plantean retos éticos y sociales.

3.1.1. Larelacion robot inteligente-ser humano

A pesar de la afectacion de diversos sectores de actividad como la educacién, el
empleo y el transporte, el mayor reto es transversal a todos ellos ya que engloba la relacién
entre el ser humano y el robot inteligente. Esta relacion, ya presente en las leyes de

53 COMISION EUROPEA. Libro Blanco..., op. cit., p. 2.

% NACIONES UNIDAS. ASAMBLEA GENERAL. Promocion y proteccion de los derechos humanos en
el contexto de las tecnologias digitales. Septuagésimo octavo periodo de sesiones. Publicado el 31 de
octubre de 2023. A/C.3/78/L.49.
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Asimov, tiene diversos puntos de interés. Uno de ellos es que hay que abordar la
autonomia del robot inteligente. No se hace referencia a esta autonomia — muy reiterada
en este trabajo — desde un punto de vista de una posible responsabilidad del robot, sino

en lo que afecta a la capacidad de decision del ser humano.

La inteligencia artificial y la robdtica tienen unas capacidades y ofrecen una serie de
oportunidades que pueden invadir los espacios de decision del ser humano si es utilizado
de forma indebida. En este sentido, uno de los principales objetivos a la hora del
desarrollo de la inteligencia artificial es establecer cual es el &mbito de actuacion en el
que va a operar el sistema de inteligencia artificial: sustitucion de la persona, apoyo a la
persona 0 mixto. Esta es una pregunta crucial para el desarrollo de la inteligencia
artificial. Haciendo referencia a una publicacion del Instituto Future of Life, los humanos
controlamos el planeta porque no hemos creado, queriendo o sin querer, nada que sea mas
inteligente que nosotros. En el supuesto de que esa circunstancia cambie (y la inteligencia
artificial puede ser el elemento diferencial en esta situacién), ¢se mantendria dicho

control? %

Una de las preocupaciones éticas mas acuciantes es la relativa a la excesiva
importancia de los datos en las relaciones sociales. Esta importancia ha recibido diversas
denominaciones muy acertadas, como la algocracia®®, la dictadura de los datos® y el
dataismo®. Estos términos diferentes hacen referencia a una misma cuestion, la
posibilidad de estar sometidos a una ingente cantidad de informacion que conlleva un
enjambre digital®® en el que se encuentran las personas que pueden verse manipuladas, en
consecuencia, por algoritmos disefiados por empresas con los fines propios de las mismas,

entre los que se encuentra el lucro.

Esta preocupante situacion es percibida tanto por el legislador como por los

ciudadanos. En cuanto al legislador, la importancia de los datos ya ha sido abordada por

%5 CONN, A. Benefits and Risks of Artificial Intelligence. 2015. Acceso: https://futureoflife.org/ai/benefits-
risks-of-artificial-intelligence/ (Gltimo acceso el 20 de septiembre de 2023).

% DANAHER, J. The Threat of Algocracy: Reality, Resistance and Accommodation. Philosophy and
Technology, 245, 2016. Acceso: https://philpapers.org/rec/DANTTO-13

57 MAYER-SCHONBERFER, V., The Dictatorship of Data, MIT Technology Review, 2013
https://www.technologyreview.com/s/514591/the-dictatorship-of-data/  acceso en  espafiol  en
https://www.technologyreview.es/s/3564/la-dictadura-de-los-datos (trad. Reyes, F.).

% HARARI, Y.N. Homo Deus. Breve historia del mafiana. Madrid: Ed. Debate, 2015 p. 399.

% COTINO HUESQO, L. Riesgos e impactos del big data, la inteligencia artificial y la robética. Enfoques,
modelos y principios de la respuesta del derecho, en Revista General de Derecho Administrativo, n° 50,
2019, p. 15.
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el Reglamento General de Proteccion de Datos y, en lo que afecta a la robética y la
inteligencia artificial, es uno de los elementos fundamentales de los retos legales que
implica, tal y como va a ser expuesto tanto en el proximo punto como en los préximos
capitulos de la tesis. Por ello, es importante lo expuesto en la Resolucion del Parlamento
Europeo de 20 de octubre de 2020 a la cual se anexa una Propuesta de Reglamento del
Parlamento Europeo y del Consejo, sobre los principios éticos para el desarrollo, el
despliegue y el uso de la inteligencia artificial, la robotica y las tecnologias conexas, en
la que se realiza un énfasis especial en el antropocentrismo en el desarrollo de los sistemas
inteligentes. Esta prevision se realiza por medio de la obligacion de establecer una
supervisién humana y una posibilidad de restablecer el control humano del dispositivo en
todo momento®, premisa que se recoge en el propio Reglamento de Inteligencia

Artificial, lo cual refleja la coordinacion en el proyecto normativo global europeo.

En cuanto a la percepcion por la ciudadania, en el afio 2019 — en el cual la opinion
publica no era conocedora, por ejemplo, de las posibilidades que ofrece el chat GPT — se
realizd, en el marco del proyecto SIENNA, una encuesta en 11 paises sobre la opinion de
los ciudadanos y ciudadanas sobre el uso de la inteligencia artificial y la robética. De este
estudio, se extraen datos muy relevantes para reflejar la importancia que da la sociedad
al uso de estas tecnologias. Entre las preguntas que se realizaron a las personas
encuestadas, se plantea el impacto de las maquinas en el ser humano en lo que respecta a
la capacidad para adoptar decisiones y llevar a cabo acciones. El resultado fue que el 55%
de las personas encuestadas consideraba que el uso de las maquinas inteligentes puede
conllevar que el ser humano tenga un menor control, el 28% consideraba que no habria
cambios y el 13% que el ser humano tendria un mayor control. En cuanto a los datos en
Espafia, la percepcion de un menor control del ser humano tenia el mismo porcentaje,
mientras que un 31% consideraba que no habria cambios y un 8% que consideraba que

podria darse un mayor control del ser humano®:.

80 PARLAMENTO EUROPEO. Resolucion..., op. cit. Anexo B, articulo 7.

81 HAMYN, R. Publics views on artificial intelligence and robots across 11 EU and non-EU countries. The
SIENNA project - Stakeholder-informed ethics for new technologies with high socio-economic and human
rights impact, 2019, p. 41. Acceso: https://www.sienna-project.eu/digital Assets/801/c _801912-1 1-
k_d4.5 societal-acceptance-and-awareness-surveys_with-foreword.pdf (Gltimo acceso el 20 de septiembre
de 2023).
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Grafico 1. Encuesta acerca de la percepcion sobre la influencia de los
sistemas inteligentes en las capacidades de control y toma de
decisiones del humano
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Fuente. The SIENNA project - Stakeholder-informed ethics for new technologies with high socio-

economic and human rights impact. 2019, p. 4152,

3.1.2. Lanodiscriminacion

Otro de los puntos que es transversal a todos los demdas y cuya aplicacion es
fundamental para el funcionamiento de la inteligencia artificial es el relativo a los posibles
sesgos del algoritmo. Este es un punto realmente trascendente que tiene su fundamento
en la calidad de los datos de los que se sirve el sistema de inteligencia artificial para
realizar su entrenamiento y establecer los patrones que le van a guiar, a posteriori, en los

outputs que genere.

2 Disponible en  https://www.sienna-project.eu/digital Assets/801/c_801912-1 1-k d4.5 societal-
acceptance-and-awareness-surveys with-foreword.pdf (Gltimo acceso el 20 de septiembre de 2023).
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Un ejemplo muy claro de estos sesgos es Tay, el bot creado por Microsoft. En 2016,
esta compafiia disefié un bot para interactuar en redes sociales con otros usuarios de las
mismas. Sin embargo, el experimento duré unas pocas horas porque al ponerlo en
funcionamiento, tras unas interacciones, comenzd a decir comentarios racistas y
xenofobos®. Este ejemplo, que, teniendo en cuenta el alcance del experimento, tiene una
trascendencia limitada, puede generar afecciones muy graves en las que se una
discriminacion cuando estos sistemas son utilizados en campos como la administracién
de justicia, la investigacion policial, el control de fronteras o los recursos humanos de una
empresa. Estos campos seran objeto de exposicion en cuanto a los retos legales, dado el
tratamiento que se realiza de los mismos en el principal proyecto normativo europeo en

el momento de elaboracidn de la presente tesis.

La posibilidad de existencia de sesgos — tal y como se ha visto, entre muchos otros,
en el ejemplo de Tay — es una realidad indiscutible. Estos sesgos pueden tener dos
origenes: (1) en el algoritmo, incorporados consciente o inconscientemente por quien lo
ha disefiado o (2) en el conjunto de datos que utiliza dicho algoritmo®4. Desde el punto de
vista europeo, se manifiesta la preocupacion por la calidad de los datos. En este sentido,
se incide en que, dependiendo del desarrollo y del uso que se dé al sistema de inteligencia
artificial, puede crear o reforzar sesgos que tuviera inherentes al conjunto de datos
subyacentes a su funcionamiento. Esto conlleva que se pueda producir una discriminacién
automatizada. A este respecto, plantea la necesidad de llevar a cabo una estrategia comdn
para combatir la discriminacion, sefialando a los valores de equidad, exactitud,
confidencialidad y transparencia como la base sobre la que sustentar el desarrollo de estas

tecnologias®®.

Pese a que el analisis de la presente tesis se realiza con un alcance territorial
mayoritariamente europeo o0 nacional, cabe sefialar que la discriminacion automatizada
es una preocupacion global. Por ejemplo, ademas del ejemplo global expuesto en relacion
con la Declaracion de las Naciones Unidas, en Estados Unidos — siendo una de las

potencias mundiales en inteligencia artificial — se ha realizado un proyecto para publicar

6 Noticia BBC: “Tay, la robot racista y xenéfoba de Microsoft”.  Acceso:
https://www.bbc.com/mundo/noticias/2016/03/160325_tecnologia microsoft tay bot adolescente_inteli
gencia_artificial _racista_xenofoba_Ib (Gltimo acceso el 10 de marzo de 2023).

8 CERRILLO | MARTINEZ, A. El impacto de la inteligencia artificial en las Administraciones Publicas:
estado de la cuestion y una agenda, en CERRILLO | MARTINEZ, A.; PEGUERA POCH, M. Retos
juridicos de la Inteligencia Artificial, 2020, Cizur Menor: Aranzadi, p. 86.

% PARLAMENTO EUROPEO. Resolucion..., op. cit., Considerandos 27-32.
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una Carta de Derechos derivados de la Inteligencia Artificial, entre cuyas méximas se
encuentra la adopcién de medidas preventivas por desarrolladores, disefiadores y

distribuidores de sistemas para prevenir situaciones discriminatorias®®.

En un sentido diferente al anterior, esta discriminacion ha de ser prevenida igualmente
en lo que respecta al acceso a la inteligencia artificial y a la robética. Las tecnologias, con
los avances que suponen para sus usuarios, a medida que se van realizando invenciones
y desarrollos, va aumentando una brecha digital. Esta brecha puede tener dos factores: la
edad y los recursos econémicos. En cuanto a la edad, es evidente que las capacidades para
la utilizacion de las herramientas tecnoldgicas en las personas que actualmente son
mayores de 60 afios pueden verse limitadas respecto a las de la poblacién mas joven®’.
En lo que respecta a los recursos econémicos, tanto en un ambito territorial mas cercano
como ampliando la perspectiva hacia un enfoque mundial, el desarrollo de sistemas
robdticos inteligentes puede suponer un menoscabo mayor de las facultades de las
personas con menores recursos econdmicos para equipararse con aquellas que tienen mas

posibilidades para acceder a las mismas.

Esta brecha digital es otra forma de discriminacion. En el supuesto anterior se
indicaba la discriminacion de la inteligencia artificial por los sesgos que pudiera tener.
En lo que afecta a la brecha, la discriminacién se produce por el mero hecho de poder
beneficiarte o no de las potenciales ventajas del sistema de inteligencia artificial. Por estas
razones, una de las cuestiones que ha de ocupar al legislador en su condicion de
instrumento para afrontar los retos éticos y sociales de la robdtica inteligente es adoptar
— al igual que se exige a los supuestos obligados al cumplimiento de la ley, en muchos
casos — medidas preventivas y proactivas para evitar la discriminacion derivada del uso
de los sistemas de inteligencia artificial, asi como para potenciar el acceso a estos

sistemas, procurando que la brecha digital tienda a disminuir en vez de a aumentar.

% THE WHITE HOUSE. Blueprint for an Al Bill of Rights. Making automated systems work for the
American people. October 2022, p. 5. Acceso: https://www.whitehouse.gov/ostp/ai-bill-of-rights/ (4ltimo
acceso el 12 de marzo de 2023).

8 MARTIN ROMERO, A.M. La brecha digital generacional, en Temas Laborales, n° 151/2020, p. 82.
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3.1.3. La repercusion de la robética inteligente en el empleo

En la linea de lo expresado en el punto relativo a la relacion entre el robot inteligente
y el ser humano, uno de los &mbitos principales en el que ya se ve la afectacion de la
implantacion de robots es en el empleo. Mi intencion en este punto no es aventurar un
futuro apocaliptico en el que los robots quiten el trabajo a los seres humanos, sino valorar
en qué sentido pueden transformar determinados empleos y analizar cbmo puede afectar
a las relaciones laborales el desarrollo de la inteligencia artificial. En el punto relativo a
la relacion entre el ser humano y la maquina, se indicaba que la afectacion era transversal

y, evidentemente, las relaciones laborales no pueden escapar a la misma.

En este sentido, el mercado laboral va a verse afectado por la robdtica y la inteligencia
artificial. Al respecto, hay varias previsiones, tal y como puede verse en la siguiente
tabla®®:

Gréfico 2: Informes acerca de la estimacion del impacto de la

tecnologia en el empleo

Universidad de Oxford El 47 por ciento de los trabajadores de los Estados Unidos de América corren el
riesgo de que sus puestos de trabajo se automaticen.

PricewaterhouseCoopers  EI 38 por ciento de los puestos de trabajo en los Estados Unidos de América, el
30 por ciento en el Reino Unido, el 21 por ciento en el Japdn y el 35 por ciento
en Alemania estan amenazados por la automatizacian.

OIT {Chang y Huynh) ASEAN-5: en los proximos veinte afos, el 56 por ciento de los puestos de
trabajo corren el riesgo de automatizacion.

McKinsey El 60 por cienta de todas las ocupaciones comprenden al menos un 30 por
ciento de actividades que técnicamente pueden automatizarse.

QCDE Promedio de la OCDE: el 9 por ciento de los puestos de trabajo corren un alto
riesgo. Hay un riesgo reducido de automatizacion completa, pero una gran
proporcion (entre el 50 por ciento y el 70 por cienta) de tareas con riesgo de
automatizarse.

Roland Berger Europa occidental: de aqui a 2035 se habran perdido 8,3 millones de empleos
en el sector industrial frente a 10 millones de puestos creados en el sector
servicios.

Banco Mundial Dos tercios de todos los puestos de trabajo de los paises desarrollados pueden

automatizarse.

8 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (OIT). Informe Inicial para la Comision
Mundial del Futuro del Trabajo, 2017, Ginebra, p. 29. Acceso: https://www.ilo.org/wecmsp5/groups/public/-
--dgreports/---cabinet/documents/publication/wcms_591504.pdf
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Fuente. ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (OIT). Informe Inicial para la
Comisiéon Mundial del Futuro del Trabajo, 2017, Ginebra, p. 29%.

Como se puede observar, en las estimaciones hay amplias posibilidades de
automatizacién de puestos de trabajo, por lo cual hay que tomar las precauciones
necesarias. Esta automatizacién, por sus caracteristicas, puede tener una mayor
repercusion en la industria. A este respecto, se puede ver el notable crecimiento de
instalacion de robots en los Gltimos afios’:

Gréfico 3: Numero de instalaciones de robots industriales en el mundo

Half a million limit broken in 2021

Annual installations of industrial robots - World
1,000 units

+31%

2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021

Source: World Robotics 2022

Fuente. INTERNATIONAL FEDERATION OF ROBOTICS. World Robotics. Industrial Robots.
Statistics, Market, Analysis, Forecasts and Case Studies, 2022, p.13.

Estas previsiones tienen, a su vez, un potencial efecto positivo en la salud de los

trabajadores ya que los robots van a estar capacitados para llevar a cabo las tareas

69 Disponible en https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---

cabinet/documents/publication/wecms_591504.pdf (Gltimo acceso el 24 de septiembre de 2023)
° INTERNATIONAL FEDERATION OF ROBOTICS. World Robotics. Industrial Robots. Statistics,
Market, Analysis, Forecasts and Case Studies, 2022, p. 13.
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repetitivas, extenuantes o peligrosas’®. Asimismo, las técnicas de inteligencia artificial

pueden ayudar a tomar decisiones con base en el analisis de datos realizado,

contribuyendo a aumentar las capacidades del trabajador, independientemente de su

posicion en la organizacion.

En el caso de trabajos con un menor componente fisico, como puede ser el de un

cientifico, médico, abogado o profesor, la percepcion social apunta hacia una afectacion

menor. Tomando los datos de Espafia, el 6% considera que estas profesiones van a verse

reemplazadas en los préximos 20 afios con total seguridad, el 43% cree probable que este

reemplazo ocurra, el 30 % considera improbable que ocurra y el 19 % afirma con

seguridad que no ocurrird’?.

Grafico 4: Percepcion acerca de la posibilidad de que el robot

inteligente sustituya a profesionales como cientificos, profesores,

doctores, abogados, etc. en los proximos 20 afios
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L COMISION EUROPEA. Comunicacién..., op. cit., p. 13.
2HAMYN, R. Publics views..., 0p. Cit. p. 37.
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Fuente. HAMYN, R. Publics views on artificial intelligence and robots across 11 EU and non-EU
countries. The SIENNA project - Stakeholder-informed ethics for new technologies with high socio-

economic and human rights impact, 2019, p. 37.

Ademas de todo lo anteriormente expuesto, hay que afadir las posibilidades que
ofrece la inteligencia artificial para gestionar los recursos humanos de la organizacion.
Esta tecnologia es una herramienta que permite analizar gran cantidad de informacion,
tanto para valorar la seleccion de candidatos a un puesto de trabajo, como para evaluar su
desempefio y eficiencia'y poder proponer decisiones a las personas con competencias para
tomar decisiones. En definitiva, ya se ha indicado la importancia del dato para la
inteligencia artificial y éste es un reflejo de dicha importancia, enfocada hacia la gestion
de unos recursos humanos valorando la informacién que generamos como personas y

trabajadores.

Tanto el uso de la inteligencia artificial para los recursos humanos como la afectacion
del empleo por la robdtica son aspectos principales del legislador europeo para una
regulacion ética del desarrollo de esta herramienta. Con este objetivo, los derechos
humanos y los derechos fundamentales de la Unién Europea han de marcar la educacion
y formacion de los trabajadores en competencias relacionadas con la robética y la
inteligencia artificial; la prevencion, seguridad y salud en el desarrollo de la actividad
laboral, y el impacto de robética e inteligencia artificial en el mercado laboral .

3.1.4. Larepercusion de la robdtica inteligente en el transporte

Tras exponer los retos que plantea la robdtica inteligente en uno de los ambitos
especificos como es el empleo, en el que ya tiene una presencia notable, en el presente
punto se van a analizar cuéles son los retos en otro &mbito en el que hay mayor terreno
por explorar: el transporte. La influencia de la inteligencia artificial en el transporte va
mucho mas alla de los retos que plantea el coche autbnomo. A modo enunciativo, se puede
hacer referencia a la utilizacién de esta tecnologia para aumentar la eficiencia en la
logistica, analizar los flujos de transporte y contribuir a una movilidad mas sostenible,

entre otros ejemplos.

8 PARLAMENTO EUROPEO. Resolucion..., op. cit. Considerandos 109-115.
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Teniendo en cuenta que la responsabilidad derivada del uso de los sistemas de
inteligencia artificial — ya sea en la conduccion autdnoma o en otros supuestos — es uno
de los principales retos legales, en el presente punto se van a indicar brevemente algunas
de las cuestiones que se plantean desde un punto de vista ético y social. A nivel social, se
ha dado un avance progresivo en el sector del transporte hacia la automatizacion por
medio de, entre otros, los documentos de transporte electrénicos, la carta de porte, el libro
de ruta electronico, las estaciones de autobUs automatizadas, la tarjeta digital para el
control de los tiempos de conduccion y descanso, avances en tecnologia de sensores
(aparcamiento, invasion de carril, frenada automatica, maniobra de aparcamiento
auténomo) u otras medidas de seguridad de caracter autbnomo’®. Estos avances acercan
la percepcion de la sociedad hacia una automatizacion en la conduccidn, si bien no se

prevé que la misma pueda darse en un futuro muy préximo.

Comenzando por la contribucion de la inteligencia artificial a una modalidad méas
sostenible, hay que hacer referencia al Pacto Verde Europeo, en el que consta el transporte
como uno de los factores principales y crecientes de la emision de gases de efecto
invernadero. En consecuencia, para paliar esta situacion se propone una bateria de
medidas entre las que se encuentra la movilidad multimodal automatizada y conectada,
junto con un sistema de gestion inteligente del trafico propiciado por la digitalizacion”.
Por ello, en la linea de lo indicado en el parrafo anterior, se produce un acercamiento
hacia estas soluciones, si bien, como se puede apreciar en lo formulado en el Pacto Verde
Europeo, es precisa una infraestructura que potencie un transporte mas eficiente y

sostenible.

Ademas de la sostenibilidad y la eficiencia, la potenciacion de la inteligencia artificial
persigue un aumento de la seguridad en el transporte. Estos sistemas deben contribuir al
fin comdn de reducir el nimero de victimas morales por accidentes. No obstante, este
namero no se puede reducir a cero, por lo que uno de los principales retos que se tiene
que asumir es el de la explicabilidad de las decisiones que tome el sistema de inteligencia

artificial, de tal modo que, ante una consecuencia no deseada, se pueda justificar la

7 BELLINTXON MARTIN, U. Derecho internacional privado e inteligencia artificial: algunos retos e
incertidumbres para el transporte en el siglo XXI, en Sociologia y Tecnociencia, 2021, n° 11 Extra 2, pp.
21-22.

5 COMISION EUROPEA. Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al
Consejo, al Comité Econdémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. El Pacto Verde Europeo,
Bruselas: 2019, punto 2.1.5.
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misma’®. De cara a generar confianza en los sistemas inteligentes, es esencial la
transparencia que contribuya a conocer las capacidades y finalidad de los sistemas, asi
como poder explicar las decisiones que se adopten’’. Esta explicabilidad del sistema
inteligente también se podria configurar como un derecho a la transparencia algoritmica’®,
al poder producirse un ataque a la igualdad por medio de una discriminacién, a la
privacidad u otros derechos fundamentales. Asimismo, también tendra relevancia la ética
profesional para evitar ilicitos de este tipo’®. Dentro de la explicabilidad o transparencia
algoritmica, también tienen cabida medidas relacionadas como la trazabilidad, la
auditabilidad o la comunicacion transparente sobre la capacidad del sistema, dependiendo
en todo caso de la situacion y de los factores concurrentes, asi como la gravedad de las

consecuencias de un posible fallo®,

En definitiva, la aplicacion de la inteligencia artificial, tanto en el sector del
transporte, como en otros sectores (empleo, educacion, administracion de justicia, usos
policiales), como a nivel global, plantea la contraposicion entre ventajas y potenciales
riesgos. En algunos ambitos, como puede ser el caso de la eficiencia en la logistica o el
transporte, los riesgos que se plantean son menores por lo que la aplicacion de estos
sistemas tiene un ecosistema mas favorable. Por el contrario, en caso de la conduccion
autonoma, en el cual los riesgos del mal funcionamiento son severos, se tiene que adoptar
previamente una infraestructura tanto en las carreteras como en la interconectividad que
facilite la conduccion autbnoma como, especialmente, en el funcionamiento del sistema
de conduccion autonoma. Esta conduccion tiene que respetar las maximas integrales
expuestas anteriormente que son aplicables a todos los sistemas (preservacion de la
autonomia humana, contribucion a los fines del ser humano, no discriminacion) y, a su
vez, realizar especial incidencia en la explicabilidad y la seguridad en la aplicacién de la

conduccion.

" PARLAMENTO EUROPEO. Resolucion..., op. cit., Considerando 108.

7 COMISION EUROPEA. Grupo Independiente de Expertos de Alto Nivel sobre Inteligencia Artificial.
Directrices..., op. cit., pp. 15-16.

8 ARENAS ALEGRIA, C. El derecho de acceso al algoritmo utilizado por la Administracion Publica.
Opacidad versus transparencia, en FERNANDEZ DE RETANA GOROSTIZAGOIZA, D.; HERBOSA
MARTINEZ, I. Derecho e inteligencia artificial. El jurista ante los retos de la era digital. Cizur Menor:
Aranzadi, 2023, p.178.

 ARELLANO TOLEDO, W. El derecho a la transparencia algoritmica en Big Data e Inteligencia
Artificial, en Revista General de Derecho Administrativo, n® 50, 2019, pp. 6-8.

8 COMISION EUROPEA. Grupo Independiente de Expertos de Alto Nivel sobre Inteligencia Avrtificial.
Directrices..., op. Cit., p. 16.
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3.1.5. Laidentidad humanay el transhumanismo

Como ultimo punto relativo a los retos éticos — sin que se haya seguido un orden por
razon de importancia — se plantea la cuestion relativa a la identidad humana y el
transhumanismo. Estos puntos tienen una trascendencia ética que es imposible recoger en
un apartado especifico, sino que requiere una amplia exposicion con contenido suficiente
para otra tesis. Por ello, el objetivo del presente apartado es exponer cuales son las
nociones generales del transhumanismo y en qué modo le puede afectar la robdtica

inteligente.

En este sentido, la pregunta a realizarse es: ¢qué es el transhumanismo? Para
responder a esta pregunta, es muy ilustrativa “la fabula del dragén tirano” de Bostrom.
Esta trata la historia del planeta que estaba sometido a la tirania de un dragdn que exigia,
para satisfacer su apetito, la entrega de diez personas cada tarde antes de la puesta de sol.
Al principio, se traté de combatir al dragén por medio de soldados, magos y sacerdotes,
pero el dragdn era imbatible. Por ello, asumieron la derrota y se pagaban los tributos. De
hecho, montaron una infraestructura para hacer los sacrificios y abonar los tributos. Sin
embargo, esto cambid al de unos afios cuando algunos expertos en dragones comenzaron
a explorar una posibilidad de derrotar al dragon, por medio de unos proyectiles de un
material mas duro que el propio dragon. A pesar del revuelo que causaba esta propuesta
de tratar de derrotar al dragdn, porque ya estaba asumido que tenian que pagar el tributo
humano diario, finalmente el rey accedi6 a la posibilidad de intentar matarlo, hecho que
se consiguié®:. Extrapolandolo al objeto de este punto, el dragdn seria la muerte y frente
a él, se pueden adoptar tres posturas: la resignacion, el colaboracionismo o la rebelion. El

transhumanismo representa la tercera®.

Dejando de lado la fabula, el transhumanismo conjuga una propuesta filoséfica con
componentes tecnoldgicos, cientificos y politico-sociales®®. En este sentido, los

transhumanistas tratan de servirse de la tecnologia para superar los limites bioldgicos y

8 BOSTROM, N. The fable of the dragon tyrant. Journal of Medical Ethics, 2005, n°® 31, Acceso:
https://jme.bmj.com/content/31/5/273 (Ultimo acceso el 12 de octubre de 2023).

8 DE ASIS ROIG, R. y LAUKYTE, M. Transhumanismo inclusivo, en ATIENZA MACIAS, E. y
ALKORTA IDIAKEZ, 1. Soluciones tecnolégicas para los problemas ligados al envejecimiento. Madrid:
Dykinson, 2020, p. 94.

8 DIEGUEZ LUCENA, A. Transhumanismo: la blsqueda tecnolégica del mejoramiento humano.
Barcelona: Herder Editorial, 2017, p. 13.
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genéticos. Partiendo de esta base, los transhumanistas consideran la naturaleza humana
como un punto en el camino evolutivo, pudiendo ser reconfigurada de la forma que se

estime mas valiosa, aplicandole tecnologia de forma meditada, cuidadosa y audaz®.

De este modo, los transhumanistas defienden la libertad del ser humano para utilizar
la tecnologia con el fin de mejorar sus vidas. Conforme a esta corriente, se defiende el
aprovechamiento del desarrollo de la ciencia y la tecnologia para evitar el fin de la
humanidad y para resolver los problemas sociales contemporaneos creando una evolucion

artificial basada en la tecnologia®.

Teniendo en cuenta los postulados de esta disciplina, se le atribuye ser fuente de
notables y profundos conflictos éticos. Entre estos conflictos, se le imputa la
responsabilidad de contribuir a una escision entre individuos de primera, que pueden
dotarse de estos mejoramientos tecnoldgicos e individuos de segunda categoria, que no
pueden permitirse estos medios tecnoldgicos. Esta seria una nueva contribucion al
aumento de brecha digital y potenciacion de la discriminacién. También se le achaca al
transhumanismo la alteracion de la identidad humana y la transgresion de su privacidad
e intimidad, la contribucién al exterminio de razas y culturas, la atribucion de
competencias para tomar decisiones que pueden ser comprometedoras para el futuro y
dejar una herencia no deseada, asi como la falta de percepcion de la posibilidad de
utilizacion politica, militar o econémica de la ciencia®. Entre estos retos, hilando con lo
expuesto en el apartado relativo a la relacion entre el humano y la maquina, si en aquel
supuesto el objetivo era preservar la autonomia humana en la decision, lo que el
transhumanismo hace peligrar es la propia identidad humana. Por ello, la regulacion de
la robdtica inteligente tiene que ir necesariamente en la linea de preservar esta identidad,

protegiendo los derechos y valores fundamentales de las personas.

8 MORE, M. VITA-MORE, N. The transhumanist reader: Classical and Contemporary Essays on the
Science, Technology, and Philosophy of the Human Future. Reino Unido: John Wiley and Sons, 2013, pp.
4-5,

8 DE ASIS ROIG, R. Una mirada a la robética desde los derechos humanos. Madrid: Dykinson, 2015, p.
52.

% Ibid., p. 55.
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3.2. Los retos legales

Tratar de exponer en un subapartado de un capitulo los retos legales que plantean la
robdtica y la inteligencia artificial es un propo6sito temerario dado que existen — cada vez
mas — obras completas destinadas a esta cuestion. En consecuencia, para tratar de alcanzar
objetivos realistas, en el presente punto se van a exponer algunas areas del Derecho que
pueden verse afectadas por el desarrollo de la robética inteligente. Estos retos legales se
plantean en consonancia con las singularidades del robot inteligente y con los retos éticos

y sociales que se han expuesto en el apartado anterior.

Se relacionan determinadas areas en las que la robotica inteligente puede generar
alteraciones muy sustanciales o introducir aspectos novedosos en el ordenamiento
juridico. En primer lugar, se va a exponer la cuestion relativa a la propia consideracion
juridica del robot inteligente. En segundo lugar, se va a exponer el tratamiento integral
que el legislador europeo estd realizando a la inteligencia artificial y el enfoque
normativo. Posteriormente, se van a enunciar los retos que se plantean tanto en el ambito

de la responsabilidad, la seguridad del producto, la intimidad o la propiedad intelectual.

3.2.1. La consideracion juridica del robot inteligente

Para realizar el resto de valoraciones juridicas que plantean la robdtica y la
inteligencia artificial, la primera tarea consiste en abordar qué es un robot inteligente y
qué tratamiento merece por el ordenamiento juridico. La respuesta a esta cuestion marca
el resultado del resto de planteamientos juridicos que se realicen como consecuencia de
la utilizacién de un sistema de inteligencia artificial. Esta es una cuestion que se desarrolla
con mayor profundidad en el apartado 1 del capitulo cuarto. No obstante, es importante
enunciar algunos aspectos que tienen relevancia para la exposicion del presente

subapartado.

Las singularidades del robot inteligente que se han expuesto en el presente capitulo;
entre las que se encuentra una autonomia creciente, una capacidad de interaccion con el
entorno, adaptandose su comportamiento tanto al entorno como a las decisiones que ha
ido adoptando el robot inteligente, la capacidad para desempefiar determinadas tareas que
hasta el momento eran competencia exclusiva de las personas fisicas, unido a una mayor

presencia en las relaciones sociales y una proximidad al establecimiento de relaciones
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juridicas, genera que se cuestione la posibilidad de que el robot inteligente pueda estar
dotado de una personalidad juridica especifica. Esta posibilidad se planted por el
Parlamento Europeo en un informe con recomendaciones sobre normas de Derecho
civil®”. En este informe, se valora la posibilidad de que, como minimo, aquellos robots
autbnomos que tengan una complejidad mayor, que tomen decisiones auténomas
inteligentes e interactlen con terceros puedan ser responsables de los dafios que puedan

causar, atribuyéndoles una personalidad electrénica.

Conforme a lo indicado, esta cuestion serd expuesta con un mayor desarrollo en el
capitulo quinto de la presente tesis, al abordar la tipicidad de las acciones en las que tenga
incidencia un robot inteligente. Sin embargo, si se puede adelantar que la decisién acerca
del reconocimiento o no de una personalidad electrdénica al robot inteligente debe ir, a mi
juicio, en funcion de la importancia que tenga la inteligencia artificial en la creacion de
relaciones juridicas entre personas fisicas y/o juridicas. Asimismo, teniendo en cuenta el
objetivo del Derecho de regular las relaciones sociales, se ha de otorgar una importancia
capital al enfoque que le esta otorgando el legislador en un plazo de tiempo mas
adelantado al que normalmente lleva a cabo el legislador a la hora de regular las

tecnologias que se vienen implementando en las Gltimas décadas.

3.2.2. La gestion de riesgos

Tal y como se viene indicando en la presente tesis, la robética inteligente facilita una
serie de ventajas a la sociedad (contribucion a la preservacion del medio ambiente,
reduccién de victimas por accidentes de trafico, ayuda a la deteccion de enfermedades,
eficiencia en el trabajo, mayor prevencion de delitos por el uso policial o la realizacién
de trabajos duros para el ser humano) que, irremediablemente, también llevan aparejados
una serie de riesgos. Asimismo, otros factores que han sido expuestos anteriormente
tienen una incidencia en ese riesgo; como es el caso de la opacidad, la multitud de
intervinientes en el desarrollo y uso de los sistemas de inteligencia artificial, la calidad de
los datos o la utilidad de los sistemas de inteligencia artificial en campos que afectan

sustancialmente a derechos fundamentales.

8 PARLAMENTO EUROPEO. Informe con recomendaciones destinadas a la Comision sobre normas de
Derecho civil sobre robdtica. Bruselas: 2017, p. 20.
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Estos factores son los que han generado una necesidad de regulacién integral de
lainteligencia artificial basada en el riesgo. A escala europea, hay que hacer referencia
al Reglamento de Inteligencia Artificial como el texto normativo que marca la pauta
a seguir para el disefio y uso de estos sistemas. Tal y como se ha adelantado en el
capitulo anterior, esta norma hace una clasificacion en virtud del riesgo que supone el

uso de dicha inteligencia artificial:

- Riesgo inaceptable. En el Reglamento de Inteligencia Artificial se recogen una
serie de practicas que, por su contrariedad a los valores que defiende la Unidn
Europea, se consideran inaceptables. Entre estas practicas, se destacan las
siguientes®: sistemas de inteligencia artificial que se sirva de técnicas
subliminales que puedan trascender la conciencia de una persona o grupo de
personas o0 técnicas manipuladoras con el fin de alterar su comportamiento
mermando su capacidad de decision; aquellos sistemas que puedan alterar el
comportamiento de personas con discapacidad o menores o0 en situacion de
dependencia, aprovechando sus vulnerabilidades, sistemas de evaluacion social
de forma que puedan suponer un trato perjudicial o desfavorable, sistemas de
prediccion de la comision de delitos basandose en rasgos o caracteristicas de la
personalidad, sistemas que potencien bases de datos de reconocimiento facial
utilizando iméagenes de internet o televisidn, sistemas para la evaluacién
emocional de personas en espacios de trabajo o centros educativos salvo por
motivos médicos o de seguridad, categorizacion biometrica para clasificar a las
personas y deducir o inferir su raza, opiniones o cualquier otra categoria de corte
personal, asi como identificacion biométrica en tiempo real en espacios de acceso

publico salvo en algunos casos excepcionales.

- Riesgo alto. Un escalon por debajo en el nivel de riesgo se encontrarian los
sistemas de alto riesgo, que son aquellos que pueden causar un perjuicio a la salud,
seguridad o derechos fundamentales, asi como tener repercusiones negativas para
derechos fundamentales del ser humano®. EI Reglamento incluye un anexo en el
que se recogen algunos ambitos en los que el uso de sistemas de inteligencia

artificial se consideraria de alto riesgo. Entre estos campos, se encuentra la

8 Reglamento de Inteligencia Artificial. Art. 5.
8 Ibid., Art. 6.
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identificacién biométrica y categorizacion de personas cuando dichas practicas
esten habilitadas por el Derecho de la Union, la gestion de infraestructuras
esenciales (agua, gas, electricidad, trafico, etc.), la educacion y formacion
profesional, el empleo, el acceso a servicios publicos o privados (por ejemplo,
acceso a prestaciones o evaluacion de solvencia), aplicacion de la ley, gestion de
la migracion o la administracion de justicia. En estos ambitos y en los casos en los
que se considere que un sistema de inteligencia artificial supone un alto riesgo, se
imponen una serie de medidas de control y prevencion que se resumen en las

proximas lineas.

- Sistemas de uso general: Fuera de los casos previstos en los puntos anteriores, el
Reglamento establece una tercera categoria con unas determinadas obligaciones
de informacion en caso de sistemas destinados a la interaccion con las personas
fisicas, inteligencia artificial generativa de uso general o algunos casos especificos

autorizados de deteccion de emociones, manipulacion de video y audio®.

Sin animo de ser exhaustivo en la exposicion de las medidas que se imponen para el
control de riesgos derivados de los sistemas de inteligencia artificial, se van a exponer
algunas de las pautas que establece el legislador para adecuar los sistemas de inteligencia
artificial a los riesgos que conlleva, sirviendo esta breve exposicion para valorar los retos
juridicos que se van a exponer seguidamente. En primer lugar, cabe decir que estas
medidas son aplicables tanto a personas fisicas como juridicas. A este respecto, el
Reglamento hace referencia, entre otros, a importadores, distribuidores o proveedores,
remitiendo tanto a personas fisicas, juridicas, autoridades publicas, agencias u

organismos®..

En segundo lugar, en el caso de los sistemas de inteligencia artificial de alto riesgo,
se establece la obligacion de implantar, documentar y mantener un sistema de gestion de
riesgos. Se han de adoptar medidas de control de la calidad de los datos para que el
entrenamiento del sistema de inteligencia artificial se realice conforme a practicas
adecuadas de gobernanza y gestion de datos. De modo previo a la introduccion en el
mercado, se tiene que preparar la documentacion técnica que acredite que se han

cumplido las medidas de gestion de riesgos recogidas en la propuesta normativa. Ademas,

% 1bid., Art. 50.
% bid., Art. 3.
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los sistemas de inteligencia artificial tendran que ser disefiados y desarrollados con
capacidades que permitan registrar automaticamente los eventos mientras estan en
funcionamiento, asegurando una trazabilidad. Al igual que en los casos en los que el
riesgo es mas limitado, se han de adoptar medidas de transparencia y comunicacion de
informacion al usuario, si bien en estos casos la informacién que se ha de facilitar — como
es logico — es mas completa. Ademas, estos sistemas de inteligencia artificial se han de
disefiar y desarrollar de tal modo que puedan alcanzar un nivel adecuado de precision
solidez y ciberseguridad, asi como le permitan funcionar de forma consistente durante
todo su ciclo de vida. Para ello, se tiene que informar de cuales son los niveles de precision
y los parametros pertinentes. Por altimo, si bien se debe resaltar su importancia para el
objeto de la presente tesis, se establecen obligaciones de vigilancia humana. Los sistemas
de inteligencia artificial de alto riesgo tendran que ser disefiados y desarrollados de tal
modo que puedan ser vigilados de forma efectiva por personas fisicas durante su periodo
de uso, habilitando una herramienta de interfaz humano-maquina adecuada. EI propoésito
de la vigilancia humana es prevenir o mitigar al minimo los riesgos que puedan surgir en
el desarrollo del sistema de inteligencia artificial cuando éste es usado conforme a su uso
previsto. A este respecto, es particularmente interesante que las personas a las que se
encomienda la vigilancia deben ser conscientes de la posibilidad de tender a confiar
automaticamente o en exceso de la informacion de salida que genera un sistema de
inteligencia artificial. Esto es lo que el legislador denomina “sesgo de automatizacion” %2,
lo cual es particularmente relevante para la relacion entre el ser humano y la maquina.
Ademas, se le debe informar de las capacidades y limitaciones del sistema para que sea
capaz de detectar anomalias, interpretar la informacion de salida, invalidar la misma e
incluso, intervenir en el funcionamiento del sistema interrumpiendo el mismo que, es lo

gue comunmente se denomina, pulsar el botén rojo.

Todas estas medidas recogidas en el Reglamento de Inteligencia Artificial son muy
relevantes para el propio desarrollo de los sistemas de inteligencia artificial, ya que esta
configurado como una proyecto normativo integral. Asimismo, esta relevancia se
extiende a otros &mbitos legales, porque pueden servir como referencia, en un ecosistema,
por el momento, no demasiado normativizado, para orientar en la valoracién del

cumplimiento del ordenamiento juridico.

92 |bid., Arts. 9 a 15.
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3.2.3. Laresponsabilidad

A la hora de plantear el objeto de la presente tesis una de las primeras preguntas que
surgen es: si un coche auténomo atropella a alguien, ¢de quién es la culpa? La respuesta
a esta pregunta es uno de los mayores retos asociados al desarrollo de la robotica
inteligente. No obstante, no es Unicamente la respuesta a la responsabilidad derivada de
este tipo de situaciones, sino, por ejemplo, una recomendacion errénea a un médico a la
hora de realizar un diagnostico, un andlisis deficiente a la hora de plantear una posible
accioén juridica a un abogado o, volviendo a entornos mas fisicos, un accidente causado
por un robot en un proceso de fabricacion automatizado. La respuesta a estas cuestiones
no es en absoluto sencilla. De hecho, en el &mbito penal, la respuesta a esta pregunta es
uno de los elementos centrales de la tesis.

En el dmbito civil, durante el proceso de redaccion de la presente tesis se ha publicado
la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la adaptacion
de las normas de responsabilidad civil extracontractual a la inteligencia artificial®®. En
esta propuesta, uno de los puntos mas relevantes que se introduce es la presuncion de
causalidad. Teniendo en cuenta los factores que se han expuesto en la presente tesis, entre
los que se encuentra la multitud de intervinientes que tienen influencia en el disefio,
desarrollo y funcionamiento de los sistemas de inteligencia artificial (haciendo especial
referencia a los de alto riesgo), se trata de aliviar al perjudicado de una excesiva carga
probatoria, asi como gastos y tiempo adicional que supondria una exhibicién previa de
documentacién, estableciendo, en determinados casos, una presuncién de causalidad

entre el dafio y la culpa del potencial responsable®.

Sin entrar en un desarrollo detallado de la presuncion que se recoge en esta propuesta
legislativa por no hacer un desvio excesivo de la cuestion, si se debe hacer hincapie en la
relevancia y representatividad de la maniobra que plantea el legislador con el fin de
contribuir a una aceptacion social de la inteligencia artificial y a una confianza en sus
productos y servicios, pudiendo, de este modo, aprovechar los beneficios econémicos y
sociales que conlleva la implantacion de sistemas de inteligencia artificial como una

contribucion a la transicion a la economia digital. Estas adaptaciones contribuyen a la

% Propuesta de Directiva de responsabilidad civil extracontractual.
% 1bid., Considerandos 17-22.
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confianza de la sociedad en la inteligencia artificial, asi como en el sistema judicial,

garantizando un nivel de proteccion equilibrado®.

Mas alla de esta propuesta de directiva, la responsabilidad derivada del uso de robots
inteligentes tiene muchas aristas que serén pulidas con el paso de los afios por medio de
la publicacion de normativas que las concreten, asi como por medio del analisis
jurisprudencial de las situaciones que se vayan generando Yy las interpretaciones que se
vayan realizando por las direcciones letradas de las partes procesales. En este sentido, la
pregunta planteada al inicio del presente punto no tiene una respuesta clara, mas alla de
un aumento — en caso de que el proceso legislativo siga los cauces previstos — de la
facilidad probatoria a la hora de acreditar los elementos probatorios de la responsabilidad
extracontractual: una accion u omision culposa o negligente, una lesion o un dafio y una

relacion de causalidad entre ambos elementos.

Partiendo de este escenario, los diferentes proyectos normativos arrojan algo de luz a
la hora de valorar, por ejemplo, el elemento de la culpa o la negligencia. Ello no obsta a
que se den muchas situaciones realmente complejas en las que afectan multiples factores;
tanto tecnoldgicos, con las singularidades propias de la robdtica inteligente, como
humanos, como puede ser la capacitacion de la persona encargada de vigilar el
funcionamiento de la maquina, los sesgos de automatizacion, la imprudencia, etc.
Ademas, a todos estos elementos se les tiene que afiadir la responsabilidad en otros
ordenes jurisdiccionales, como puede ser el caso de la responsabilidad patrimonial de la

administracion publica.

Sin entrar a valorar con profundidad la cuestion, por las mismas razones expuestas de
forma precedente, en el caso de la responsabilidad patrimonial de las administraciones
publicas, el articulo 32.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Plblico®, establece que los particulares tendran derecho a ser indemnizados por
las lesiones que sufran siempre que las mismas sean consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos, salvo en casos de fuerza mayor o de dafios
que el particular tenga el deber juridico de soportar. A este respecto, se plantean las

siguientes preguntas: ¢la utilizacion de inteligencia artificial por la Administracion puede

% |bid,. Considerandos 4-6.
% | ey 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico. Publicada en BOE n° 236, el 2 de
octubre de 2015.

95



BORJA LLONIN BLASCO
DOCTORADO EN DERECHO ECONOMICO Y DE LA EMPRESA

considerarse un funcionamiento normal?, ;tiene el particular un deber juridico de soportar

el dafio que se pueda causar por la utilizacion de dicho sistema?

Tal y como se ha indicado al principio del analisis de los retos legales, tanto la
consideracion del robot inteligente, como la relacion entre el ser humano y la maquina,
son los elementos que van a marcar tanto el desarrollo normativo como las
interpretaciones jurisprudenciales de los conflictos que se deriven de estas situaciones, ya
que deben valorarse todos los factores concurrentes. Esta afirmacion es extrapolable a
ordenes jurisdiccionales, asi como a aspectos legales concretos que se puedan plantear
como retos de la inteligencia artificial.

3.2.4. Laseguridad

En estrecha relacion con la responsabilidad derivada del uso de los robots inteligentes,
se tiene que hacer mencién a la seguridad del propio robot. Al extraer algunos de los
elementos del Reglamento de Inteligencia Artificial, ya se ha indicado que los sistemas
tienen que ser disefiados y desarrollados de tal modo que puedan alcanzar una solidez y
una ciberseguridad. Esta prevision legislativa es muy relevante, ya que la ciberseguridad

se encuentra dentro de los principales focos de riesgo, que son los siguientes®’:
- Vicios de ingenieria o programacion.
- Defectos en el sistema electronico o el software.
- Errores del operador o usuario.

- Condiciones del entorno o ambientales que puedan dificultar la actividad de los

Sensores.
- Ataques externos.

Teniendo en cuenta los maltiples factores generadores de riesgo, la afirmacién de que
todo lo que pueda hacer un robot es resultado de la programacion y que el robot solo es
capaz de hacer lo que esta programado para hacer es una excesiva simplificacion de la
cuestion®®. En esta linea, el robot y su disefio suponen un riesgo en lo que respecta a la

seguridad del propio producto. No se puede obviar que un robot inteligente es un producto

" PALMERINI, E. Robdtica y derecho..., op. cit., pp. 713-74.
% ROBOLAW. Regulating..., op. cit., p. 23.
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complejo. Esta complejidad se resume (siendo excesivamente brusco en la
simplificacion) en un software y un hardware. Ambos elementos pueden fallar, tal y como
se ha sefialado en la enumeracion precedente, tanto por vicios en el disefio o la

programacion, como por ataques de terceros en el software o el hardware.

En este sentido, garantizar una seguridad del propio producto, de cara a que no
ocasione un dafio a terceros o al usuario del robot, es uno de los principales retos del
legislador. A este hecho se le debe afadir el factor de los diferentes entornos en los que
puede operar el robot y su interaccion con el ser humano. A modo ilustrativo, se pueden
dar diferentes tipos de riesgo en relacion con el propio producto en supuestos, por
ejemplo, de robots industriales que en los casos de vehiculos autonomos o robots

asistenciales®.

Partiendo de esta base, la Propuesta de Directiva sobre productos defectuosos
establece una serie de presunciones de defectuosidad en caso de productos complejos. En
estos casos, atendiendo a criterios de facilidad probatoria y de proteccion del perjudicado,
se establece una presuncién que el demandado ha de revertir. Asimismo, el
incumplimiento de las medidas preventivas recogidas en dicha Propuesta también

conlleva el establecimiento de dicha presunciont®.

3.25. Laintimidad

Tanto la responsabilidad como la importancia del tratamiento de los datos podrian ser
considerados los aspectos especificos mas relevantes desde un punto de vista legal. Por
ello, una vez indicada en el presente capitulo la relevancia técnica que tiene el tratamiento
de la informacién para el desarrollo de los sistemas de inteligencia artificial, en el presente

punto se van a relacionar los aspectos mas importantes de esta relacion en el plano legal.

No obstante, en el caso de la intimidad, se cuenta con una normativa reciente relativa
a la proteccion de datos personales que ya advierte los riesgos del tratamiento masivo de
datos, siendo esta una parte fundamental de la inteligencia artificial. De esta forma, el

legislador europeo ya expone, la facultad de la persona fisica para no ser objeto de una

% PALMERINI, E. Robdtica y derecho..., op. cit., p. 73
100 propuesta de Directiva sobre productos defectuosos. Considerandos 32-34.
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decision automatizada en la que se evallen aspectos personales, y que pueda producirle

efectos juridicos!®.

Asimismo, para los casos en los que no hay oposicion del interesado, sino que hay un
consentimiento expreso, se plantean una serie de medidas compatibles con el Reglamento
de Inteligencia Artificial, como es la necesaria realizacion de una evaluacion de impacto
previa, en la que, teniendo en cuenta los riesgos para los derechos y libertades para las
personas fisicas, se haga un andlisis previo de dicho riesgo, su origen, naturaleza,
particularidad y gravedad, asi como las medidas para mitigar el riesgo. En definitiva, se
trata de un sistema de gestion de riesgos advirtiendo, entre otros factores, la posibilidad
de discriminacion por sesgos en el tratamiento de los datos. Estas medidas son aplicables
a tratamientos de datos que incluyen la elaboracion de perfiles evaluando aspectos
personales para analizar o predecir aspectos que les afectan como el rendimiento en el
trabajo, situacién econdmica, salud, intereses personales u otros factores que pueden tener
una incidencia significativa sobre el interesado. Para paliar los riesgos derivados de dicho
tratamiento y garantizar un tratamiento leal y transparente, el responsable del tratamiento
debe utilizar procedimientos adecuados técnicos y organizativos para garantizar que se
corrigen los factores que introducen inexactitudes en los datos personales y se reduce el
riesgo de error, evitando los sesgos por motivos de raza, opinion politica, religion,

creencias u otros factores inherentes a la persona'®?,

Tal y como se puede apreciar, el enfoque del Reglamento General de Proteccion de
Datos va en la misma linea que, unos afios después, sigue el Reglamento de Inteligencia
Artificial. Esto es un resultado I6gico de la importancia que tiene el tratamiento de datos
personales para el entrenamiento, disefio y utilizacion de los sistemas de inteligencia
artificial. Ademas, el uso de sistemas de inteligencia artificial para determinados fines
considerados de alto riesgo, implican que se deban elaborar y gestionar unos modelos de
prevencion de riesgos, en el mismo sentido que se plantean las evaluaciones de impacto
en materia de proteccién de datos personales porque, el objetivo, en términos generales,

es el mismo.

El hecho de tener una normativa de proteccién de datos reciente y que, a su vez, haya

introducido en esta area del Derecho, una serie de medidas proactivas y preventivas para

101 Reglamento General de Proteccion de Datos. Considerando 71 y Arts. 21-22.
102 Reglamento General de Proteccién de Datos. Considerandos 21 y 91. Arts. 21-22.
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la proteccion de un derecho de la persona fisica, como es su intimidad y la proteccion de
sus datos personales, conlleva que una de las patas sobre las que se sustenta el
funcionamiento de la inteligencia artificial tenga una regulacion que puede servir de
referencia. Esta referencia es uno de los puntos principales del proyecto europeo de
regular el mercado digital en el que, tanto la inteligencia artificial como la proteccion de

datos personales, son protagonistas.

3.2.5. La propiedad intelectual

Otra de las figuras protagonistas en el desarrollo de un mercado digital europeo es la
propiedad intelectual y su proteccion por el ordenamiento juridico. Con los desarrollos
tecnologicos que se han producido en las Gltimas déecadas, esta area del Derecho ha podido
ir adaptandose por via legislativa y jurisprudencial, teniendo especial relevancia las
sentencias del Tribunal de Justicia de la Union Europea al respecto. Si bien los
“programas de ordenador” forman parte del ordenamiento juridico desde el afio 1987 con
la publicacion de la Ley 29/1987, de 11 de noviembre, de propiedad intelectual vy,
posteriormente de forma mas especifica, en el afio 1993 cuando se traspuso la Directiva
91/250/CEE, de 14 de mayo de 1991, sobre la proteccion juridica de los programas de
ordenador®, la inteligencia artificial plantea una serie de cuestiones y retos en la materia,

siendo algunos mas disruptivos que otros.

Durante el periodo de redaccion de la presente tesis, se han producido avances
notables en la inteligencia artificial creativa y en su difusion entre la sociedad. En este
periodo (al igual que la propia inteligencia artificial), se han ha vivido momentos de
mayor escepticismo — los inviernos de la inteligencia artificial — y de mayor optimismo.
Por ejemplo, se ha anunciado el lanzamiento de Copilot de Microsoft, que da lugar a un
abanico de posibilidades tanto a nivel productivo como creativo. A nivel productivo, se
anuncia la creacion de Microsoft Copilot “con datos de negocio y aplicaciones de
Microsoft 365, para dar rienda suelta a la creatividad, desbloquear la productividad y

llevar las habilidades a un nivel superior”'%. A nivel creativo, se puede hacer referencia

108 ey 16/1993, de 23 de diciembre de incorporacion al Derecho espariol de la Directiva 91/250/CEE, de
14 de mayo de 1991, sobre la proteccion juridica de programas de ordenador. Publicada en BOE n° 307, el
24 de diciembre de 1993.

104 Noticia Microsoft. Acceso: https://news.microsoft.com/es-xl/presentamos-microsoft-365-copilot-su-
copiloto-para-el-trabajo/ (Ultimo acceso el 18 de marzo de 2023).
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— entre otras herramientas similares — a Dall-E, que crea imagenes y arte en funcion del

texto que se introduce v las indicaciones que se le faciliten al sistema®.

Con este panorama y abanico de posibilidades que se plantea, surgen cuestiones
relacionadas con la propiedad intelectual en diferentes vias. Por un lado, estaria la
proteccion del propio sistema de inteligencia artificial por medio de la normativa de
propiedad intelectual. Por otro lado, estaria la proteccion tanto de los resultados generados
por una inteligencia artificial creativa, como de la informacién — que puede estar
protegida por derechos de autor — de la que se nutre dicho sistema de inteligencia artificial
para realizar el entrenamiento. A este respecto, se debe valorar tanto la posibilidad como

el deber de proteccion de estas obrast®.

En primer lugar, en cuanto a la proteccion del propio sistema de inteligencia artificial,
seria uno de los retos menos disruptivos (conforme a lo que se mencionaba
anteriormente), ya que podria llevarse a cabo por medio de la normativa referenciada
sobre los programas de ordenador, asi como las reformas legislativas posteriores. A este
respecto, es particularmente interesante la Exposicion de Motivos de la Ley 26/1993, de
23 de diciembre, que dicta asi*’:

“En las sociedades contemporaneas avanzadas es tal el grado alcanzado en Ia
automatizacion de la informacion, que no se concibe el desarrollo de las mismas sin un avance
paralelo de la informatica. La versatilidad, agilidad y seguridad del tratamiento informatizado
de los datos son hoy fundamentos imponderables de la denominada <sociedad de la

informacion>.

Por esta razén, los Ordenamientos juridicos dedican en la actualidad especial atencién a
la proteccién de la creacion de programas de ordenador y a la simultanea persecucién del

extendido fenémeno de la pirateria informatica.”

Tres décadas después, el Derecho sigue mirando a la tecnologia como un reto que
afrontar para tratar de adaptar el ordenamiento juridico a sus avances. Vivimos en una
sociedad caracterizada por la revolucion tecnoldgica y un Internet maduro y asentado.

Por ello, es imprescindible la adaptacion de la adecuacion del entorno creativo al

105 Noticia Dall-E 2. Acceso: https://openai.com/product/dall-e-2. (Ultimo acceso el 19 de marzo de 2023).
106 X ALABARDER PLANTADA, R. Inteligencia artificial y propiedad intelectual, en CERRILLO |1
MARTINEZ, A.; PEGUERA POCH, M. Retos..., op. cit., p. 216.

107 Ley 16/1993, de 23 de diciembre de incorporacion al Derecho espariol de la Directiva 91/250/CEE, de
14 de mayo de 1991, sobre la proteccion juridica de programas de ordenador. Publicada en BOE n°307, el
24 de diciembre de 1993.
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desarrollo de las tecnologias de la informacién y la comunicacion, para ponderar

adecuadamente los intereses en juego®,

En segundo lugar, se tiene que hacer referencia a los resultados de la inteligencia
artificial creativa. Partiendo de la base de que no hay obra sin autor y no hay autor sin
obra, surge la cuestion de como proteger, en caso de que haya que proteger, la obra creada
de forma auténoma por un sistema de inteligencia artificial sin la participacion de un ser
humano. Esta cuestion ha sido resuelta en sentido positivo por el Reino Unido, entre otros
paises que han abordado la cuestion. De este modo, conforme a la seccion 9(3) de la UK
Copyright Act, la autoria de una obra generada por ordenador corresponde a quien realiz6
los arreglos necesarios, para que se llevara a cabo la ejecucion de la obral®. En este punto,
se plantea una cuestién que tiene un enfoque mas social y ético que legal: ;Se debe

proteger una obra elaborada de forma autonoma por un sistema de inteligencia artificial?

Si se parte de la base de que la proteccion del derecho de autor tiene como objetivo
la proteccion de la creacion humana para favorecer el avance cultural de una comunidad,
parece que en caso de que no haya persona no habria que proteger dicha obra. No obstante,
esta puede ser una solucién simple y apresurada por algunos motivos. Por un lado, porque
si son objeto de proteccion las bases de datos, programas de ordenador o fotografias, por
lo que podria ser extrapolable a los resultados de los sistemas de inteligencia artificial.
Por otro lado, porque la evolucion tecnolégica contribuye al acervo creativo y cultural de
la sociedad. Asimismo, también podria merecer proteccion porque la propiedad
intelectual, ademas de proteger a los autores, protege el mercado nacido a raiz de la
evolucion tecnoldgica y, a pesar de que el sistema de inteligencia artificial no requiere
incentivos, la persona — fisica o juridica — que lo ha desarrollado, si necesita una cierta

proteccion por parte del mercado!°,

En cuanto a la proteccion de la informacion de entrada al sistema de inteligencia
artificial, cabe hacer una valoracion con una perspectiva mas global. Si los datos son el
nuevo petréleo y los sistemas de inteligencia artificial precisan de dichos datos para

operar de forma eficiente y cumplir los objetivos para los que son disefiados, se necesitaria

108 \VALDECANTOS FLORES, M. Legalidad de los negocios digitales. Madrid: Anaya Multimedia, 2022,
p. 151.

19 XALABARDER PLANTADA, R. Inteligencia artificial y propiedad intelectual, en CERRILLO |
MARTINEZ, A.; PEGUERA POCH, M. Retos..., op. cit., pp. 217-219.

119 XALABARDER PLANTADA, R. Inteligencia artificial y propiedad intelectual, en CERRILLO |
MARTINEZ, A.; PEGUERA POCH, M. Retos..., op. cit., pp. 218-219.
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una habilitacién de uso de dicha informacion. Para ello, el Reglamento de Inteligencia
Artificial, cuando aborda los modelos de uso general analiza la posibilidad de que se
cometan infracciones en este sentido. Por ello, establece que el desarrollo y entrenamiento
de estos modelos ha de realizarse amparado por una autorizacion del titular de los
derechos de autor en cuestiont!!, salvo que se aplique alguna excepcion o limitacion en
la normativa sectorial, en concreto en la Directiva (UE) 2019/970%'?, Este es un ejemplo
mas de la importancia de una legislacion coordinada y con perspectiva integral en sectores

que, en mayor o menor medida, se encuentran relacionados en un entorno globalizado.

4. RECAPITULACION

Tras el analisis del desarrollo de la inteligencia artificial y la roboética, en este segundo
capitulo se ha abordado la implicacién que tienen estas dos disciplinas en la sociedad y,
por ende, en el ordenamiento juridico. Es notorio el aumento del uso de los sistemas de
inteligencia artificial y robots en las Gltimas décadas — sensacidn que ha sido acreditada
por medio de datos en este capitulo — tanto en la industria como en diversos sectores de
actividad (transporte, medicina, servicios militares, empresa, entre otros). Este aumento
de la presencia del robot inteligente es consecuencia del aumento de la capacidad de
procesamiento de la informacion y los datos personales, unida a una mayor capacidad

para generar informacion con la que alimentar estos sistemas de inteligencia artificial.

Esta es una de las singularidades que, junto a otras como la autonomia o la capacidad
de interaccion de la maquina con el ser humano, plantean un abanico de retos éticos,
sociales y juridicos. Se ha comenzado por el reto ético que, a priori, resulta mas
impactante. En el presente capitulo se han esbozado algunas lineas sobre el
transhumanismo y los retos éticos que plantea. A este respecto, el desarrollo de tecnologia
que pueda alterar la propia identidad y esencia del ser humano es un planteamiento que
debe ser abordado — como efectivamente se est4 haciendo — por el legislador. Es necesario
generar un ecosistema de confianza en el que poder implantar el desarrollo de la robdtica

y la inteligencia artificial. La relacion entre el robot y el ser humano nunca debe ir en

111 Reglamento de Inteligencia Artificial. Considerando 105.

112 Directiva (UE) 2019/790 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de abril de 2019, sobre los
derechos de autor y derechos afines en el mercado Gnico digital y por la que se modifican las Directivas
96/9/CE y 2001/29/CE. Publicada en DOUE, L 130/92, el 17 de mayo de 2019.
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detrimento de éste ni de su autonomia, su capacidad de decision y, ni mucho menos, su

identidad y esencia.

No obstante, estableciéndose determinadas lineas rojas, la legislacion en materia de
inteligencia artificial tiene un enfoque basado en el riesgo, en virtud del cual los
intervinientes en el uso y desarrollo de los sistemas de inteligencia artificial tendran que
adoptar una mayor precaucion en funcién del uso que se le dé al sistema. Tal y como se
ha expuesto, por sus singularidades, la inteligencia artificial y la robdtica tienen una
implicacion en multiples campos del Derecho; como es el caso de la seguridad del
producto, los criterios de atribucion de responsabilidad, la intimidad, la propiedad
intelectual e, incluso, la propia consideracion juridica del robot inteligente y la discusion

sobre si debe estar dotado de un estatus especial.

A modo de conclusidn, los avances tecnoldgicos, por su propia naturaleza, siempre van
un paso — 0 mas — por delante del ordenamiento juridico. El caso de los sistemas de
inteligencia artificial no es distinto, si bien es cierto que se han dado iniciativas
legislativas para regular la inteligencia artificial y advertir sus riesgos desde hace una
década y que, a fecha de la presente tesis, la implantacion en la sociedad es sostenible y,
previsiblemente, la regulacion de la inteligencia artificial va a llegar en un momento mas
adecuado que, por ejemplo, en el caso de la normativa de proteccion de datos. Esta
circunstancia va a redundar en una menor afectacion de los derechos fundamentales, que
han de ser preservados en todo momento de injerencias externas que, en un entorno

desregulado, hubieran podido tener un mayor campo de actuacion.

103






SEGUNDA PARTE

LA RELACION ENTRE LA
INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y LA
TEORIA DEL DELITO






CAPITULO 3

LA INCIDENCIA DE LA INTELIGENCIA
ARTIFICIAL Y LA ROBOTICA EN EL DERECHO
PENAL: PLANTEAMIENTO

Teniendo en cuenta los retos legales que se han planteado en el capitulo precedente y
la profundidad de las cuestiones que ocasiona el desarrollo de la robdtica inteligente, el
presente capitulo ha de servir como introduccién a los efectos de esta tecnologia en el
ordenamiento juridico penal. Dentro de las consecuencias que tiene el uso de la
inteligencia artificial y la robdtica, se encuentra la posible afeccidon de bienes juridicos
protegidos por el Derecho penal. Ya se ha hecho referencia a los riesgos que supone la
utilizacion de sistemas de inteligencia artificial que entrafian un alto riesgo, en relacion
con el ataque a determinados derechos fundamentales, si bien no es necesario que los
sistemas de inteligencia artificial se encuadren entre los de alto riesgo para que se planteen

posibles ilicitos penales.

Por ello, en el presente capitulo se introduce el cauce sobre el que va a discurrir el
analisis que se va a realizar en los sucesivos capitulos de la presente tesis, asi como se
indican los elementos generales que son comunes a todos los demas capitulos, como las

caracteristicas del robot inteligente y la afectacion al ordenamiento juridico penal.

1. LA AFECTACION DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y LAROBOTICA
A LA TEORIA DEL DELITO

De modo previo a abordar los elementos de la teoria del delito y su afectacién por la
robotica inteligente, se debe hacer una exposicion sobre determinados aspectos generales
a todos estos elementos que van a ser comunes a los andlisis individualizados que se

realizan a lo largo de la presente tesis.
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1.1. La descripcion del robot inteligente

Sin perjuicio del analisis que se realiza sobre la consideracién juridica del robot
inteligente en el proximo capitulo, se debe delimitar la configuracion del dispositivo
causante de la lesion del bien juridico merecedor de proteccién, es decir, del objeto/sujeto
que participa en la actuacién delictiva. En sintonia con lo expuesto a lo largo de este
trabajo, las referencias al robot inteligente no deben entenderse desde un punto de vista
restrictivo. Por el contrario, el robot inteligente como causante de un dafio puede

materializar el mismo por medio de su elemento fisico o por medio de su elemento digital.

Por afinar ligeramente la precision realizada en el parrafo anterior, en esta tesis se
abordan, por un lado, las acciones llevadas a cabo por maquinas dotadas de cierta
autonomia y un soporte fisico (vehiculos autonomos, robots industriales, robots
asistenciales, drones, robots militares, etc.) y, por otro lado, también se tratan las lesiones
a bienes juridicos merecedores de proteccion por parte de sistemas, dotados de una cierta
autonomia, pero que no estan dotados de un soporte fisico (bots, programas informaticos,
algoritmos, sistemas, etc.). La diferencia entre los dispositivos dotados de un soporte
fisico y aquellos que no lo estan tendré igualmente su efecto en el resultado lesivo y el
bien juridico objeto de proteccion. En este sentido, el robot inteligente, con dotacién de
un soporte fisico, puede atentar contra la integridad fisica, la vida o la propiedad, por
ejemplo. Sin embargo, el sistema inteligente sin soporte fisico parece que puede atacar
otros bienes juridicos diferentes como la integridad de los sistemas informaticos, el
patrimonio o el libre mercado, entre otros. Sin perjuicio de analisis mas profundos sobre
determinados delitos que componen la parte especial del Derecho penal, cabe sefialar que
también hay bienes juridicos que pueden verse afectados por ataques a través de los robots
de ambas modalidades, como puede ser el caso de la privacidad y la intimidad. Esto se
debe a la ya sefialada importancia que tiene la gestion de la informacion y el analisis y
tratamiento de los datos para el funcionamiento y desarrollo de la robdtica y la

inteligencia artificial.

Es determinante para el resto de elementos de la teoria del delito la consideracion
juridica del robot inteligente. En relacion con esta consideracion, se analiza la posibilidad
de que el robot pueda tener un reconocimiento juridico especial, atendiendo a sus

caracteristicas, atribuyéndosele una personalidad electrénica. Esta posibilidad, por
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novedosa que parezca, es una propuesta que se realiza desde el Parlamento Europeo en
un informe acerca de recomendaciones para abordar el desarrollo de la robética desde el
Derecho civil'. El abordaje de esta posibilidad se realiza de modo previo al analisis de la
accion por la relevancia que tienen sus conclusiones — definitivas o provisionales — tanto
para la capacidad de accidn, la tipicidad, como para el resto de elementos de la teoria del
delito. Este estudio se hace teniendo en cuenta las caracteristicas del robot inteligente y
las posibilidades de implantacién que tiene para con la sociedad, asi como analizando el
Reglamento de Inteligencia Artificial y las posibles consecuencias que puede conllevar

para el desarrollo de los sistemas dotados de la misma.

Igualmente, si bien al inicio de la redaccion de la presente tesis la responsabilidad
penal de las personas juridicas tenia una importancia muy notable a la hora de abordar la
responsabilidad derivada del uso de los dispositivos roboticos auténomos, con la
publicacién del Reglamento de Inteligencia Artificial, la conexion entre ambos elementos
es alin mas intensa. EI motivo por el que se hace alusion a esta conexion es que tanto la
responsabilidad penal de las personas juridicas como la responsabilidad por el uso de
sistemas de inteligencia artificial tienen un enfoque claramente orientado hacia la gestién
de los riesgos que pueden conllevar. Por estas razones, la analogia entre el robot
inteligente y la persona juridica tiene un apartado propio en cada elemento de la teoria
del delito.

1.2. La accidn

Partiendo del postulado clésico de que un delito es una accidn tipica, antijuridica,
culpable y punible, el primer punto en el que se centra el analisis penal que conforma el
cuerpo principal de la presente tesis es en la propia accién. Tras este primer capitulo
introductorio y la calificacion juridica del robot inteligente, se valora la posibilidad de
que este lleve a cabo una accion que reuna los elementos objetivos y subjetivos para
considerarse relevante a efectos penales. A modo de avance de los diferentes analisis que
se van a realizar en relacion con los elementos de la teoria del delito, debido a las
caracteristicas del robot inteligente hay una mayor facilidad para solventar los requisitos

objetivos de estos elementos que para cumplimentar los subjetivos, por razones evidentes.

! PARLAMENTO EUROPEQO. Informe con recomendaciones..., op. cit., p. 20.
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No obstante, se dan dos circunstancias principales que dan lugar a poder realizar un
analisis extenso. En primer lugar, el hecho de que se haya habilitado la posibilidad de que
las personas juridicas sean sujetos penalmente responsables de los delitos que se cometan
en el desarrollo de su actividad. En segundo lugar, la superacién del delito doloso activo
como el delito modelo, debido a la introduccion de determinados factores, como la mayor
presencia de delitos imprudentes y omisivos, en los cuales el deber de control y la gestién

de riesgos tienen un papel protagonista.

Asimismo, cabe decir que el estudio de los diferentes elementos de la teoria del delito
no se limita a valorar la posibilidad de que el robot inteligente cumplimente los elementos
objetivos y subjetivos, sino que se analiza tanto la evolucion de dichos elementos, la
afectacion por la introduccion de la responsabilidad penal de las personas juridicas y
como afecta la inteligencia artificial y la robdtica, tanto a las personas fisicas como
juridicas en relacion con el elemento de la teoria del delito que se esté analizando, en este

caso, el elemento de la accion.

1.3. La tipicidad

En el apartado relativo a la tipicidad del préximo capitulo se aborda tanto la
imputacién objetiva de las acciones en las que éste participa como la tipicidad subjetiva
de las mismas. La conjuncion de estos elementos justifica que se pueda afirmar que es

uno de los apartados fundamentales de la investigacion.

Para analizar la tipicidad objetiva de las acciones en las que tiene incidencia un robot
inteligente, se tienen que realizar diversas tareas expositivas. Por un lado, se realiza una
labor introductoria a la evolucion de la teoria de la imputacion objetiva y las diferentes
vias para establecer una relacion de causalidad entre una determinada accion u omisién y
el resultado delictivo. Esta labor se lleva a cabo incidiendo en la evolucion de las Gltimas
décadas en las que la sociedad se ha ido aproximando al estado actual, en el cual el riesgo
tiene un papel protagonista a la hora de valorar una eventual tipicidad objetiva.

Ademas de este desarrollo de la tipicidad objetiva, se relacionan los elementos de la
misma con los escenarios en los que participa el robot inteligente. De este modo, se puede
valorar si el eventual resultado delictivo es imputable a la persona fisica o juridica que

tenga incidencia en la creacion, desarrollo y funcionamiento del propio robot inteligente
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y, ademas, se puede valorar si esa relacion de causalidad puede ser atribuible al propio

robot, reuniendo éste los elementos objetivos y subjetivos precisos.

Asimismo, se valora la parte subjetiva de la tipicidad, tanto desde el plano del dolo
como de la imprudencia. El concepto de dolo es uno de los que ha sido objeto de més
analisis y desarrollo a lo largo de los siglos de historia de la ciencia penal. No obstante,
en el Cadigo Penal?, no hay definicion de este concepto, ni se recogen los elementos que
deben concurrir para que una accion u omision se considere dolosa. Unicamente se hace
mencion a este concepto en los articulos 5y 10 y se puede obtener algo de contenido a
través de una definicion sobre el error de tipo, partiendo de una definicion en sentido

inverso a la expuesta en el articulo 14 del Codigo Penal.

Este andlisis del dolo y la imprudencia se realiza enfocandolo tanto hacia las personas
fisicas y juridicas que tienen incidencia, como hacia el propio robot o sistema de
inteligencia artificial. Se trata con un mayor desarrollo la presencia del dolo en las
personas que tienen incidencia en el disefio, creacion, comercializacion y uso del robot
inteligente. Este analisis se realiza teniendo en cuenta diferentes situaciones. Por ejemplo,
en un supuesto en el que se programa un ataque contra una serie de personas a traves de
un dispositivo robdtico, como puede ser un dron o un arma auténoma, a priori, la
problematica respecto al dolo parece menor, si bien se deben analizar algunas
particularidades de la situacion, teniendo en cuenta la totalidad de los elementos de la
imputacién objetiva. También se analiza la figura del dolo indirecto, o dolo de segundo
grado. Esta clase de dolo, también Ilamado de consecuencias necesarias, es aplicable en
los casos en los que el autor no quiere las consecuencias derivadas de su accion y que dan
lugar a la realizacion del tipo, pero las acepta porque van indisolublemente unidas a la

consecucion del fin propuesto®.

Mayor problematica supone el analisis de situaciones en las que la accion que supone
el ataque al bien juridico protegido es fruto de un desarrollo del propio sistema de
inteligencia artificial, ya sea a través de una actualizacion, de un analisis autbnomo de la

situacion o de un fallo técnico de funcionamiento, siendo éstos tres ejemplos de

2 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. Publicado en BOE n° 281, de 24 de
noviembre de 1995.

3 CALDERON CEREZO, A., CHOCLAN MONTALVO, J.A. Manual de Derecho Penal. Tomo |. Parte
General. Madrid: Deusto Juridico, 2005, p. 119.
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coyunturas que pueden darse. En estos casos se valora si concurren los elementos
necesarios para calificar esta accion como dolosa, acogiendo el concepto de dolo
eventual, o bien calificarlo, en su caso, como una conducta imprudente. Para la
consideracién de la accion u omision como dolosa, a través del dolo eventual se debe dar
la circunstancia de que el sujeto no persiga la realizacién del hecho tipico (a diferencia de
las dos clases anteriores) y que el sujeto no represente como seguro, sino solo como
posible, que su conducta configure un hecho tipico. Sobre este punto se desarrolla un
extenso analisis por ser uno de los elementos centrales de la investigacion, derivado de la

autonomia y la imprevisibilidad como singularidades propias del robot inteligente.

En el caso de la imprudencia, los supuestos a analizar difieren de los analizados en el
desarrollo del concepto del dolo. No obstante, no significa que ambos conceptos no
tengan relacion en el presente estudio. En lo que respecta a la imprudencia como elemento
a tener en cuenta en la presente investigacion, se relaciona la misma con situaciones en
las que el resultado no es el previsto. En este sentido, se analiza cuél es el criterio para
establecer una barrera entre el dolo y la imprudencia, teniendo en cuenta lo expuesto en
el parrafo anterior. Mas concretamente, se analizan los factores para definir la barrera
entre el dolo eventual y la imprudencia consciente. Entre estos factores, se debe acudir
necesariamente al estado de la técnica relacionada con el dispositivo generador del
resultado delictivo. Este sera uno de los elementos a tener en cuenta para poder valorar la

previsibilidad del resultado, teniendo en cuenta si se podia controlar la accion concreta.

La figura de la imprudencia, al igual que en lo relativo al dolo, es una figura a valorar
desde un doble prisma. Ante un resultado dafioso, derivado de una accion inesperada,
como un cruce de procesos, un desarrollo de la maquina, una decisién adoptada por la
maquina en virtud de la informacion que recibe de los sensores, etc., se aborda la
concurrencia de los elementos que dan lugar a una conducta imprudente. Para ello, en
esta parte se valora, ante el resultado de la accion, si ha habido un descuido en la
actuacion, inobservando las normas de cuidado objetivamente debido o el deber de
conducta que se tendria que haber seguido®.

4 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, |.; ARROYO ZAPATERO, L.; GARCIA RIVAS, N.; FERRE
OLIVE, J.C.; SERRANO PIEDECASAS, J.R. Lecciones de Derecho Penal. Parte General. 22 edicion.
Bilbao: Ed. La Ley, 1999, pp. 207-209.
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No obstante, en estos casos, que, a priori, pueden ser frecuentes, teniendo en cuenta
que en determinados casos no se va a partir de una accion decidida por el hombre de
atentar contra un determinado bien juridico, sino que se va a poner en marcha un
dispositivo para unas acciones concretas licitas, que desembocan en un resultado que
puede ser delictivo, el concepto de imprudencia es uno de los pilares fundamentales del
presente trabajo de investigacion. Al igual que se expone en los apartados de la presente
tesis dedicados al concepto del dolo y, en general, a la responsabilidad derivada de las
acciones de la robdtica inteligente, se valora la necesidad de exponer criterios objetivos
para establecer con un mayor detalle, aportando cierta seguridad, cual debe ser la
conducta debida. Esta posibilidad facilitaria igualmente la atribucion de responsabilidad
derivada de las acciones del robot entre los mdltiples intervinientes en el disefio,

fabricacién y uso del dispositivo en cuestion.

Por ello, en esta tesis se valora la importancia de dotar de cierta seguridad a los
operadores en el mercado de la robética por medio de normas técnicas y de criterios de
control preventivos. Hoy en dia, en las empresas, los programas de compliance son una
realidad, lo cual puede favorecer a la adopcidn de medidas preventivas a la hora de tomar
decisiones, de tal forma que se minimicen los riesgos. No obstante, estas medidas se
deben adoptar sobre criterios técnicos dependiendo de diversos factores concurrentes, tal
y como se trata en la investigacion. Tanto en el caso de existencia de unos criterios que
se deben seguir como si no, en el presente trabajo se aborda la posibilidad de establecer
métodos para tratar de argumentar una diligencia debida en las actuaciones, para evitar la
punibilidad por medio de la imprudencia o, en su caso, del dolo. Para estos casos, se
analizan diferentes criterios para discernir el posible conocimiento del resultado ex ante,

y valorar hasta qué punto existia un control o una previsibilidad del resultado.

Por altimo, todo este andlisis se realiza relacionandolo con la posibilidad de que el
robot inteligente pueda llevar a cabo un comportamiento calificado como subjetivamente
tipico, sin perjuicio de las valoraciones que se puedan realizar sobre la conveniencia de
dotar al robot de un estatus juridico propio. Paraello, es crucial tanto la evolucion respecto
a las diferentes vias para entender un comportamiento como subjetivamente tipico, como
la introduccion de la responsabilidad penal de las personas juridicas y valorar si su

fundamentacidn es extrapolable al dolo de las personas electronicas o incluso, si el dolo
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de las personas juridicas puede ser aplicable a los supuestos en los que el robot se
encuentre bajo el &mbito de control de la propia persona juridica.

1.4.La antijuridicidad

Tras el andlisis de la tipicidad como uno de los elementos fundamentales de la tesis,
se realiza el planteamiento de la antijuridicidad de la conducta que ha sido calificada
como tipica. En consonancia con lo expuesto en el punto anterior, la relevancia del
apartado relativo a la antijuridicidad no es equiparable a la de la tipicidad o al
correspondiente a la culpabilidad. No obstante, la exposicion del mismo se justifica por

la busqueda de la coherencia en la exposicién de la teoria del delito.

En cuanto al anélisis de la antijuridicidad, se sigue un esquema similar al expuesto en
otras figuras de la teoria del delito. Es decir, tras una primera aproximacion al concepto
por medio de la evolucién histérica, se analizan los elementos propios de la
antijuridicidad actualmente vigentes para realizar una exposicion desde un triple prisma.
En primer lugar, se valora la incidencia de la robdtica inteligente en la responsabilidad de
la persona fisica. En este caso, en lo que respecta a las causas de justificacion de las
personas fisicas. En segundo lugar, se fija cuél es el fundamento para que las causas de
justificacidn que puedan ser aplicables a las personas juridicas. En tercer y ultimo lugar,
se valora la posibilidad de que la conducta del propio robot inteligente, en caso de que se
considerara que éste puede reunir los elementos propios de la tipicidad, pudiera estar
amparada por una causa de justificacion que impidiera la antijuridicidad de la conducta.
Para ello, se abordaran los potenciales derechos e intereses del robot que pudieran ser
merecedores de proteccion, en un hipotético supuesto. Teniendo en cuenta el escaso
recorrido legislativo penal tanto en el caso de la responsabilidad penal de las personas
juridicas como de la robdtica y la inteligencia artificial, es interesante para valorar la
contrariedad a Derecho de una determinada conducta, la relacion entre los diferentes

ordenes jurisdiccionales.

1.5. La culpabilidad

Una vez determinada la conducta tipica y antijuridica, se precisa realizar el andlisis

de la culpabilidad. En lo que respecta a este analisis, partiendo del mismo esquema
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expuesto en relacion con otras figuras de la teoria del delito, la culpabilidad tiene una

especial importancia para valorar la conducta del robot inteligente.

Uno de los objetivos principales del capitulo que se destina a la culpabilidad de la
conducta tipica en la que participa el robot inteligente es responder a la pregunta de si
este tiene la capacidad para ser motivado por la norma. Para responder a la misma, se
realiza una aproximacion al desarrollo de la culpabilidad, la imputabilidad, el
conocimiento de la antijuridicidad y la exigibilidad. Ademas, en la linea de lo expuesto
en relacion con la antijuridicidad, se debe valorar el hecho de encontrarse bajo el &ambito
de aplicacion subjetivo de una determinada norma a efectos de que, en caso de
incumplimiento, se pueda entender la determinacion de la culpabilidad. En relacion con
este punto, se debe hacer un estudio de la capacidad de infraccidn de las diferentes normas
— administrativas o penales — por las personas juridicas y valorar su aplicabilidad al uso
de los sistemas de inteligencia artificial en el Reglamento de Inteligencia Artificial, los
efectos del incumplimiento en los casos mas graves y la posible extrapolacion a la
robdtica inteligente, tanto si se considera que puede ostentar una capacidad juridica propia

como si no.

2. OTROS ASPECTOS PENALES DEL DESARROLLO DE LA ROBOTICA
INTELIGENTE

Una vez expuestos determinados elementos de la teoria del delito que son relevantes
para valorar la afectacion de la robotica inteligente al ordenamiento juridico penal, cabe
indicar como pueden verse afectados otros elementos que pueden ser transversales a todos
los elementos de la teoria del delito (como es el caso de la autoria del delito) o valorar

otros aspectos del Derecho penal que tienen incidencia a los efectos de la presente tesis.

Respecto a la autoria, a lo largo del presente trabajo se ha hecho referencia en algunos
puntos a los diferentes intervinientes en los procesos de disefio, creacion, programacion,
fabricacion, comercializacion, adquisicion y uso de los robots inteligentes. La variedad
de situaciones que pueden dar lugar a plantear una responsabilidad penal derivada de una
accion en la que interviene un robot es amplia. A mayor abundamiento, hay que incluir
las variantes en la intencionalidad del ser humano respecto de la accion del robot para

completar el presente objeto de estudio.
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En este sentido, atendiendo a lo expuesto por Quintero Olivares®, las posibilidades de

causar un dafio personal o material pueden dividirse en tres vias:

- Al poner en funcionamiento un dispositivo robético, por un cruce de procesos

técnicos, de forma inesperada causa un dafio personal o material.

- Se pone en funcionamiento un dispositivo robotico con la finalidad de cometer un

delito, lo cual ocurre.

- Se pone en funcionamiento un dispositivo robotico que puede cometer acciones
no deseadas y que no puede programarse su evitacion, produciéndose dicha accién

no deseada.

Para plantear la autoria, al igual que se ha realizado en los supuestos anteriores, se ha
de extraer lo dispuesto en el articulo 28 del Codigo Penal, segun el cual “son autores
quienes realizan el hecho por si solos, conjuntamente o por medio de otro del que se sirven
como instrumento”. Este precepto expone resumidamente tres conceptos, como son la
autoria directa, la coautoria y la autoria mediata, siendo tanto el primero como el altimo

de estos conceptos, aquellos que se van a analizar con detalle en la presente tesis.

Al igual que se ha indicado anteriormente, la delimitacion de un autor como directo o
mediato dependera de la concepcion que se tenga del propio robot, para lo cual es
imprescindible partir de un analisis desarrollado del resto de conceptos. Partiendo de los
escenarios planteados, el concepto de autoria ird directamente ligado a la facultad que
tenga la persona fisica de programar la actuacion del robot para que realice una
determinada conducta delictiva. En este sentido, si una persona programa un dron para
atacar un objetivo, esta persona sera responsable de dicho ataque y respondera del mismo

como autor directo®.

No obstante, se debe plantear igualmente la posibilidad de utilizar la figura de la
autoria mediata para supuestos similares al planteado. Esta posibilidad obedece al hecho
de que la autoria mediata tiene cabida en situaciones en las que el autor penalmente
responsable de un delito no sea quien realiza la accion que describe el tipo penal, sino

aquél que consigue que el instrumento realice la accion tipica’. La utilizacion de la autoria

> QUINTERO OLIVARES, G. La robdtica..., op. cit., p. 14.
6 QUINTERO OLlyARES, G. La robdtica..., op. cit., p. 14.
"BARRIO ANDRES, M. Derecho..., op. cit., p. 135.
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mediata para responder a ciertas situaciones depende, a su vez, de la concepcion que se
tenga sobre la personalidad del robot®, asi como del analisis que se realice sobre el dolo
o laimprudencia. En esta linea, para la determinacion de la figura relativa a la autoria que
seria mas ajustada a los elementos de la situacién, se debe prestar especial atencion al
concepto del dominio del hecho. En el supuesto de que el dominio del hecho lo tenga
Unicamente quien no realiza la accion tipica, se plantea la posibilidad de estar ante un
caso de autoria mediata. Por otro lado, si el ejecutor tiene también un cierto dominio del

hecho, se plantean otras formas de autoria o participacion®.

Teniendo en cuenta estos puntos, se analiza la incidencia de la autonomia del robot
inteligente en el resultado delictivo para valorar la posible autoria o participacion de las
partes implicadas. Por ello, como se puede observar, los elementos centrales de la
presente investigacion estan estrechamente relacionados. A modo de ejemplo, la
incidencia del dominio del hecho para la determinacion del tipo de autoria que implica
una accion, es determinante para delimitar, junto a otros factores, si la accién puede

calificarse como dolosa o imprudente, en su caso.

A este, de por si, complicado escenario, se le debe afiadir un nuevo ingrediente como
son los multiples intervinientes en los procesos de disefio, creacion, programacion,
fabricacion, comercializacion, adquisicion y uso de los robots. Este hecho ya ha sido
puesto de manifiesto como un conflicto o, al menos, como un elemento a tener en cuenta
a la hora de delimitar la responsabilidad derivada de siniestros en los que participa un
robot inteligente. En 2018, cuando se daban los primeros pasos de la conduccion
autonoma, un vehiculo de estas caracteristicas ocasion6 la muerte por atropello de una
mujer®. Este vehiculo era una prueba fruto de la colaboracion entre las compaiiias Uber
y Volvo. En este caso (si bien habia una supervisién humana) el coche era de la marca
Volvo, pero el sistema de conduccion autbnoma era proporcionado por la compafia Uber.
Este no es el Unico caso que se ha dado y, ante la posible existencia de mdaltiples
intervinientes y, en su caso, de una posible dificultad probatoria para determinar cual es

el elemento negligente, cabe la posibilidad de plantear soluciones juridicas alternativas.

8 QUINTERO OLIVARES, G. La robdtica..., op. cit., p. 14.

9 BARRIO ANDRES, M. Derecho..., op. cit., p. 136.

10 Noticia ABC. “Un coche auténomo de Uber causa el primer atropello mortal a un ser humano”.

Acceso en: https://www.abc.es/motor/reportajes/abci-primer-atropello-mortal-coche-autonomo-humano-
201803191814 noticia.html (dltimo acceso el 2 de abril de 2024).
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A pesar de lo expuesto en el Gltimo péarrafo, centrando el analisis en el instrumento,
al tratar la autoria o participacion de una accion realizada por un robot inteligente, se debe
hacer referencia a la autonomia del mismo. En este sentido, tal y como se ha indicado en
otros puntos del trabajo, el resultado dafioso puede ser resultado de una decisién
autonoma del robot. Asimismo, dicha decisién autbnoma puede haberse tomado en virtud
de patrones obtenidos a lo largo de un determinado periodo temporal, en funcion de la
informacidn que ha ido obteniendo de los sensores y como ha ido aprendiendo. Por esta
razon, el andlisis de la autoria del delito se realiza tras el estudio del resto de elementos
de la teoria del delito, tanto por la relevancia transversal que tiene esta figura, como por
la dependencia de la autoria de la tipicidad (objetiva y subjetiva), culpabilidad o

responsabilidad penal de las personas juridicas, entre otras figuras notables.

Comenzando por la responsabilidad penal de las personas juridicas, como elemento
vertebral de la tesis, mas alla de posibles relaciones analdgicas que pudieran servir de
guia a la hora de la introduccion de un elemento no humano en la teoria del delito, en caso
de que dicha introduccion no se produzca y el robot inteligente siga siendo un
instrumento, la persona juridica puede ser el vehiculo para gestionar los riesgos derivados

del desarrollo de la inteligencia artificial y la robdtica.

Esta posibilidad debe ser explorada como una posible solucion a muchos de los
problemas que se han planteado en estos capitulos introductorios. Entre estos problemas,
se puede hacer referencia al comportamiento con una autonomia creciente, a la multitud
de intervinientes, la opacidad en el proceso decisorio o la dificultad de establecer un nexo
causal entre una conducta humana y el resultado delictivo, difuminandose el elemento
negligente de la conducta necesario para la intervencion del Derecho penal. Por ello, tras
el planteamiento de esta posibilidad, en la presente tesis se explora la posibilidad de
adaptar el sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas para incluir bajo su
ambito objetivo de aplicacion, la gestion de los riesgos derivados de los sistemas de

inteligencia artificial.

Tras el analisis de esta posibilidad, en la tesis se valora el papel del Derecho penal
como instrumento regulador del comportamiento de la sociedad y preventivo de la
concrecion de determinados riesgos. Cabe indicar, conforme a lo expuesto
precedentemente, que el Derecho penal juega un rol preventivo para evitar conductas

ilicitas bajo la amenaza de la pena, circunstancia que no ocurre, por ejemplo, en el
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régimen de responsabilidad civil que persigue unicamente el resarcimiento de los dafios
y perjuicios ocasionados. Para ello, tras un breve analisis de la punibilidad y su encaje
como elemento de la teoria del delito, se hace un estudio de los fines de la pena y la
conveniencia del Derecho penal para abordar las conductas en las que se vea implicado
el robot inteligente. En este sentido, el Derecho penal tiene una importancia capital en la
prevencion de comportamientos ilicitos y salvaguarda de los derechos de la sociedad en

su conjunto y de los individuos.

3. RECAPITULACION

En el presente caso, hacer una recapitulacion es una tarea un poco mas complicada
que en los capitulos anteriores, ya que este capitulo sirve de introduccidn a los posteriores.
Por ello, esta recapitulacion sirve, a su vez, para hacer la introduccién de los proximos.
En este tercer capitulo se delimita el objeto de estudio de la tesis, que va a abordar tanto
los robots con componente fisico como los sistemas de inteligencia artificial y se analiza

la forma en la que estos dispositivos afectan a la teoria del delito.

El anélisis de la afectacion de la teoria del delito se realiza desde un triple prisma. En
primer lugar, se valora la posibilidad de que el robot inteligente retna los elementos
objetivos y subjetivos de los diferentes peldafios de la escalera de la teoria del delito.
Evidentemente, ya se presume que el robot inteligente tendra mayor facilidad para
cumplimentar los elementos objetivos que los subjetivos, si bien es un aspecto que se
desarrollara en los proximos capitulos. En segundo lugar, se aborda la forma en la que
afecta el desarrollo de la robdtica inteligente a los postulados béasicos de la teoria del delito
y a la cumplimentacion de sus elementos por la persona fisica en cuestion, autora o
participe del delito. En Gltimo lugar, se expone el modo en el que la introduccion de la

responsabilidad penal de las personas juridicas ha afectado a la teoria del delito.

La exposicion de los aspectos relativos a la responsabilidad penal de las personas juridicas
tiene una singular importancia por varios motivos. Por un lado, porque sirve, en cierto
modo Yy salvando las distancias, para actuar de espejo en el que se puede mirar el robot
inteligente. Actla de espejo no porque sean entes idénticos, sino porque sirve como
referencia de la introduccion de un elemento no humano en una teoria disefiada para el

ser humano. Por otro lado, tiene una especial relevancia por el enfoque en el que se basan
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la responsabilidad penal de las personas juridicas y la propuesta regulatoria de la
inteligencia artificial, que comparten una vision encaminada hacia la gestion de los
riesgos a los que se encuentran expuestos, mitigando los mismos conforme a unos

determinados parametros desarrollados normativamente.
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En este capitulo se van a desarrollar las cuestiones enunciadas en el capitulo
precedente, comenzando por los elementos que conforman el hecho injusto en el Derecho
penal, como son la accion u omision, la tipicidad objetiva y subjetiva y la antijuridicidad.
El andlisis de estos elementos que forman parte de la teoria del delito se va a realizar de
forma separada en cada uno de los puntos de este capitulo, desgranando, a su vez, la
capacidad del robot inteligente para reunir los requisitos objetivos y subjetivos de dicho
elemento, cdmo puede influir en la teoria del delito aplicable a las personas fisicas y como
se ha visto afectada esta teoria por la introduccion de la persona juridica como sujeto

penalmente responsable.

1. LA CONSIDERACION JURIDICA DEL ROBOT INTELIGENTE

En esta tesis ya se han expuesto las caracteristicas y funcionalidades de la robdtica,
de la inteligencia artificial y del robot inteligente desde un punto de vista técnico (con las
evidentes limitaciones del autor en este campo), asi como desde un punto de vista social
y econdmico. Desde este punto de partida, en las proximas lineas se va a analizar cdmo

se trasladan estas caracteristicas y funcionalidades al campo juridico.

El analisis juridico comienza con la propia consideracién del robot inteligente, para
que, con base en dicho estatus otorgado o analisis realizado, se puedan establecer una
serie de obligaciones y deberes de las personas fisicas y juridicas para con estos
dispositivos. Actualmente, fijar derechos y deberes a estos dispositivos inteligentes puede
resultar una utopia por sus caracteristicas actuales y el grado de desarrollo social, lo cual
no evita que puedan tener una determinada consideracion superior a un mero objeto o
singular respecto del mismo, tal y como se va a valorar en el presente apartado. Se puede
decir que la mayoria de robots son disefiados y fabricados por empresas y pertenecen a

una persona, ya sea fisica o juridica. En este sentido, inicialmente eran una especie de
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esclavos por naturaleza, en el sentido que se referia Aristoteles, toda vez que se someten
a la autoridad de un sefior, se entregan a él al no poder llegar a comprender la razén, sino
cuando uno se la muestra, pero sin poseerla ellos mismos?, si bien estas circunstancias
estan cambiando gracias a los avances en las capacidades deductivas de los sistemas de
inteligencia artificial, entendiendo este atributo conforme a lo que se expone en los
siguientes parrafos.

Para conseguir los objetivos de la presente investigacién, se van a exponer los
diferentes criterios que han sido defendidos para llevar a cabo atribuciones de
responsabilidad desde el punto de vista objetivo. Asimismo, también se va a analizar cuél
es el criterio de imputacion objetiva de las personas juridicas para valorar si cabe, en
mayor o menor medida, una extrapolacion del mismo al robot inteligente y a tratar los

delitos en los que éste se vea involucrado.

Para comenzar el analisis juridico del robot inteligente, una vez ya se ha desarrollado
el analisis de la robotica y la inteligencia artificial en el capitulo correspondiente, cabe
sefialar cuales son las caracteristicas que hacen a este robot (o a cualquier otro dispositivo)

recibir el calificativo de “inteligente”?:

- Capacidad de comunicacion: para poder determinar que un determinado
dispositivo es inteligente, este tiene que ser capaz de ser el interlocutor de una
comunicacion. En este campo de la comunicacion, los avances, tanto en el

reconocimiento del lenguaje como en la vision artificial, son notables.

- Autorreconocimiento: otro de los atributos que se presumen de un
dispositivo inteligente es que tenga consciencia de su existencia y conocimiento

de si mismao.

- Conocimiento del exterior: un ente inteligente debe ser capaz de conocer
su entorno, reconocerlo, aprender del mismo y utilizar la informacion que percibe
del mismo, ya sea a través de sus sensores o de la interconectividad con otros

dispositivos inteligentes®.

! Tomado de BLANCO CORDERO, I. Un derecho penal de humanos para entidades inteligentes. ¢ Machina
delinquere et puniri potest?, en DOVAL PAIS, A., GUTIERREZ PEREZ, E. Manifestaciones de
desigualdad en el sistema de justicia penal. Volumen 1. Cizur Menor: Aranzadi, 2023, p. 372.

2 HALLEVY, G. The Criminal Liability of Artificial Intelligence Entities — from Science Fiction to Legal
Social Control. Akron International Property Journal, 2010, Vol:4, Iss. 2, Art. 1, pp. 175-176.

3 PARLAMENTO EUROPEQ. Informe..., op. cit., p. 8.
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- Capacidad para conseguir objetivos: un dispositivo inteligente debe ser
capaz de dirigir su comportamiento hacia el fin de cumplir un determinado

objetivo.

- Creatividad: en este contexto, se debe entender la creatividad como la
capacidad de, ante un imprevisto o un fallo en la accidn inicial, poder llevar a cabo

acciones alternativas.

La existencia de dispositivos que retinan estos atributos es una realidad en el periodo
de redaccion de la presente tesis. La introduccion de los mismos en el mercado y la
sociedad es inevitable, teniendo en cuenta la presencia actual de herramientas y servicios
inteligentes y las virtudes que presentan. Es un hecho que la inteligencia artificial es una
de las tecnologias estratégicas del siglo XXI que contribuye a la innovacion, la
productividad, la competitividad y el bienestar®. También es un hecho que todas estas
virtudes que se pueden constatar llevan aparejadas, irremediablemente, una serie de
riesgos que, a su vez, generan preocupaciones que se estan intentando atajar por medio

de diversas iniciativas legislativas.

Una de las preocupaciones que ya dio lugar a la introduccién de una medida
preventiva en el Derecho de la UE en el afio 2016 fue el derecho de los titulares de datos
personales a oponerse a ser objeto de decisiones automatizadas que tengan efectos sobre
el interesado®. Esta capacidad de tomar decisiones, con la posibilidad de que la
independencia del criterio decisorio de la persona fisica o juridica vaya en aumento, es
uno de los motivos por los que se incluye este apartado en la tesis. Si, teniendo en cuenta
la evolucidn de la robotica inteligente (sin perder de vista la realidad actual, que ya faculta
la posibilidad del presente estudio), estos dispositivos inteligentes van a afectar
significativamente en la adopcion de decisiones, pudiendo influir en la creacion de
determinadas relaciones juridicas, es preciso valorar (y por ello se expone el presente
apartado) si este sujeto-objeto puede ostentar un estatus diferente a los actualmente

vigentes en el ordenamiento juridico.

Esta posibilidad esta incluida en el Informe de la Comision de Asuntos Juridicos del

Parlamento Europeo®, ya referenciado anteriormente. Entre sus propuestas, establece

4 PARLAMENTO EUROPEO. Resolucion de 12 de febrero de 2019, sobre una politica industrial global
europea en materia de inteligencia artificial y robética (2018/2088 (INI)). Considerando D.

5> Reglamento General de Proteccion de Datos. Art. 22.1.

® PARLAMENTO EUROPEQ. Informe..., op. cit., p. 20.
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como una opcién a largo plazo, que los robots autbnomos mas complejos puedan
considerarse personas electronicas responsables de reparar los dafios que ocasionen — esto
es también relevante a la hora de valorar la imputacion objetiva mas adelante — aplicando
la personalidad electronica a aquellos supuestos en los que los robots tomen decisiones

auténomas inteligentes o interacten con terceros de forma independiente.

El hecho de que se plantee esta propuesta como una posibilidad a largo plazo tiene su
reflejo en que el Reglamento de Inteligencia Artificial no aborda directamente esta
posibilidad. Sin embargo, esta no inclusion en la primera ley que aborda la inteligencia
artificial de forma directa no impide que la cuestién deba ser analizada como una opcion,
tanto para la capacidad juridica del robot inteligente, como para la repercusion de sus

acciones desde el prisma de una eventual tipicidad objetiva y subjetiva.

A efectos de valorar la capacidad juridica del robot, es significativo extraer lo que
dispone la Ley de Enjuiciamiento Civil’, que otorga legitimacion para ser parte procesal
a los titulares de la relacién juridica u objeto litigioso, pudiendo ser, entre otros: personas
fisicas, personas juridicas, entidades sin personalidad juridica a las que la ley reconozca
la capacidad para ser parte, etc. Estas disposiciones normativas, en cierto modo, amparan
que los robots inteligentes pudieran estar dotados de un estatus especial si estos formaran
parte del trafico mercantil como un interviniente mas, participando en relaciones juridicas
0, trasladando la cuestion al terreno penal, llevando a cabo acciones que sean relevantes

desde un prisma juridico-penal.

En lo que respecta al Reglamento de Inteligencia Atrtificial®, engloba bajo su ambito
de aplicacion subjetivo a:

- Los proveedores que introduzcan en el mercado o pongan en servicio

sistemas de IA o modelos de inteligencia artificial general.
- Los responsables del despliegue de sistemas de inteligencia artificial.

- Los importadores y distribuidores de sistemas de inteligencia artificial.

7 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. Publicada en BOE n° 7, el 8 de enero de 2000 (de
aqui en adelante, Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil). Arts. 6 y 10.
8 Reglamento de Inteligencia Artificial. Art. 1.
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- Los fabricantes de productos que introduzcan en el mercado o pongan en
servicio un sistema de inteligencia artificial junto con su producto y con su propio

nombre o marca comercial.
- Los representantes autorizados de los proveedores.
- Las personas afectadas que estén ubicadas en la Union Europea.

Como se puede ver, la norma se cifie a personas fisicas o juridicas, tal y como se
extrae de las definiciones de los sujetos relevantes que se recogen en el Reglamento®. En
esta linea, para valorar si los robots inteligentes pueden merecer, atendiendo a sus
singularidades, la dotacion de una consideracion especial, asi como la creacion de un
nuevo ente reconocido por el ordenamiento juridico, se debe analizar cuales son las

facultades que tienen los entes actualmente vigentes. Este deber obedece a dos motivos.

En primer lugar, para saber si el robot inteligente encaja en alguna de las categorias
existentes o estatus que se han venido reconociendo. La respuesta a esta cuestion, a fecha
de redaccion de esta tesis, es negativa. Si se accede al Titulo Il del Libro Primero del
Codigo Civil'°, parece evidente que el robot inteligente no encaja ni en el concepto de
persona natural ni en el de persona juridica. En cuanto al concepto de persona natural, no
hay debate en cuanto a que el robot inteligente pueda encajar en dicha concepcion. Sin
embargo, si que se debe hacer mencién a la incidencia del robot inteligente sobre la
persona natural, por ejemplo, a través de las protesis robdticas o nanorobots que puedan
ser implantados en el cuerpo humano. Esta cuestion, conforme a lo que se ha expuesto en
el capitulo segundo, es uno de los principales desafios — sobre todo éticos — del desarrollo
de los robots inteligentes. En cuanto al concepto de persona juridica, tampoco es posible
que englobe a los robots inteligentes, teniendo en cuenta las caracteristicas de estos. El
segundo de los motivos por el que es conveniente exponer las caracteristicas de los tipos
de personas reconocidas en el ordenamiento juridico vigente es valorar la oportunidad y
viabilidad de dotar al robot inteligente de un estatus especial, que pueda contribuir a la

funcién reguladora de la sociedad del Derecho.

Desde esta perspectiva, se va a extraer lo que dispone el Cddigo Civil sobre las

personas juridicas, al ser estas organizaciones reconocidas por el Derecho, concediéndole

® Reglamento de Inteligencia Avrtificial. Art. 3.
10 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil, publicado en «Gaceta de
Madrid» n° 206, el 25 de julio de 1889.
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derechos y obligaciones't. EI Cddigo Civil otorga expresamente a las personas juridicas
la capacidad para adquirir y poseer bienes, contraer obligaciones y ejercitar acciones
civiles o criminales. Asimismo, reconoce la facultad de autorregulacion a través de sus
estatutos o normas internas, siempre que cumplan con la normativa aplicable. En este
campo, es obligado exponer las referencias de Diez-Picazo y Gullon, que consideran a las
personas juridicas como realidades sociales a las que el Estado reconoce o atribuye
individualidad propia, distinta de sus componentes, siendo sujetos de derechos y deberes
que ostentan capacidad de obrar en el trafico a través de sus 6rganos o representantes??,
Ahondando de forma somera en la naturaleza de la persona juridica, hay diversas teorias
sobre la misma, siendo el enfoque de alguna de ellas relevante para una eventual

traslacion al robot inteligente.

Por un lado, estarian las teorias negativas, que no reconocen la existencia de la persona
juridica. Los argumentos que se exponen en estas teorias son plenamente compatibles con
la negacion de dotar al robot inteligente de una personalidad electrénica o de un
reconocimiento singular en el ordenamiento juridico. Dentro de estas teorias
negacionistas de las personas juridicas, en primer lugar, estd la denominada teoria
individualista o del sujeto colectivo. Segun los partidarios de esta teoria, Unicamente
pueden ser sujetos de derecho las personas fisicas. Las personas juridicas no serian sujetos
de derecho, sino que lo serian los destinatarios de los derechos colectivos (los integrantes
de la persona juridica de forma aislada’®). En segundo lugar, otra teoria negativa de la
persona juridica es la teoria de los derechos sin sujeto o propiedad de afectacion. Los
partidarios de esta teoria consideran que puede haber un patrimonio o conjunto de
derechos sin un sujeto, pero que tienen como destino un fin determinado. Uno de los
partidarios de esta teoria, Brinz, afirma que en un plano subjetivo s6lo hay una categoria
de personas (la persona fisica) pero que en un plano objetivo hay dos clases de
patrimonios: el que pertenece a una persona determinada (patrimonio de personas) y el
que, no teniendo un titular, es atribuido a un fin o destino determinado (patrimonio de

afectacion'¥). Esta Gltima teoria negacionista de la persona juridica seria la de la

11 CASTAN TOBENAS, J. Derecho Civil espafiol, coman y foral. Tomo 1, Vol. II. Madrid: Reus, 1984, p.
410.

12 DIEZ-PICAZO, L.y GULLON, A. Sistema de Derecho Civil. Vol. 1. Madrid: Tecnos, 2003, p. 576.

13 MORENO MARIN, M.D. El dafio moral causado a las personas juridicas. Madrid: Dykinson, 2019, p.
158.

14 Tomado de MORENO MARIN, M.D. E! daiio..., op. cit., pp. 158-159.
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propiedad colectiva, que entiende la personalidad juridica como una forma de encubrir la
antigua forma de propiedad colectiva, que afectaba a la utilidad general.

Conforme con lo expuesto en los parrafos precedentes, no son compartidos los
razonamientos que recogen dichas teorias, pero estos deben ser expuestos para trasladar,
en cierto modo, la cuestion a los robots inteligentes y si pueden ser considerados de forma
singular en el ordenamiento juridico, como persona electronica o como una figura a medio

camino entre la persona y el objeto®.

Por otro lado, estarian las teorias que si reconocen la existencia de la personalidad

juridica. Dentro de estas teorias, podria realizarse una division en dos subgrupos®:

- Teorias sobre la esencia de la persona juridica: consideran que la persona

juridica es un sujeto de derecho independiente de la persona fisica.

- Teorias sobre la funcién de la persona juridica: enfocan su estudio en la
funcién de la persona juridica. En vez de valorar la esencia o la naturaleza de la

misma, centran la singularidad en la funcion de estos entes morales.

En estos subgrupos de teorias se encuentran similitudes en los planteamientos
respecto de lo que se dispone sobre los robots inteligentes y una eventual dotacion de un
estatus singular. Entre las teorias sobre la esencia de la persona juridica, se destaca la
teoria de la ficcion, cuyo principal valedor es Savigny. Para esta teoria, el Gnico sujeto de
derecho es el hombre y es necesario un reconocimiento expreso por parte del Estado, para
que, de forma constitutiva, se considere a las personas juridicas como sujetos artificiales
creados por simple ficcién, dividiéndose en aquella época (siglo X1X) en corporaciones
o fundaciones, dependiendo de si el sustrato era mas personal o ideal, respectivamente?’.
En este sentido, el autor considera a las personas juridicas como una ficcion. No tiene la
naturaleza de la persona fisica, evidentemente, pero los considera como un conjunto de
individuos que es preciso que tengan unos érganos unitarios para el ejercicio de los

derechos y deberes necesarios para alcanzar los fines comunes del ente®®,

15 CALO, R. Robots as legal metaphors, en Harvard Journal of Law and Technology, Vol. 30, n° 1, 2016,
p. 209. i

16 MORENO MARIN, M.D. E! daiio..., op. cit., pp. 159-160.

"SAVIGNY, F.K. Sistema del Derecho Romano Actual. Granada: Comares, 2005, p. 287-303.

18 MORENO MARIN, M.D. El dafio..., op. cit., p. 160.

127



BORJA LLONIN BLASCO
DOCTORADO EN DERECHO ECONOMICO Y DE LA EMPRESA

En un sentido diferente a esta teoria de la ficcion se encontraria la teoria realista.
Segun los partidarios de esta teoria, el reconocimiento del Estado no es constitutivo, sino
declarativo ya que la persona juridica no es una ficcion creada artificialmente, sino una
realidad que, en esta condicion, es reconocida por el ordenamiento juridico®. Conforme

a los partidarios de esta teoria, hay dos tipos de seres?°:

- Individuos: de los cuales lo realmente interesante reside en su capacidad

de integracion social.

- Personas juridicas: grupos de individuos que tienen intereses propios
diferentes de los individuales que las conforman, con voluntad propia conformada

a través de los 6rganos de la organizacion.

En el segundo subgrupo de las teorias que reconocen la existencia de la persona
juridica estarian las teorias sobre la funcion de la persona juridica que, como se ha
indicado, valoran la utilidad y la finalidad de estas organizaciones. Dentro de este
subgrupo, una teoria destacada es la de la realidad juridica, segin la cual la persona
juridica es una asociacion o institucion formada para la consecucion de unos fines y
reconocidas por el ordenamiento juridico como sujetos de derecho. En esta linea, se
afirma que las personas juridicas son una realidad juridica, no una ficcion. No se pueden
percibir por los sentidos, pero de la misma forma que no se percibe el resto del mundo
juridico (obligaciones, contratos, garantias, etc.), siendo, por tanto, una realidad juridica,

una forma juridica que revisten algunas congregaciones o establecimientos sociales?'.

Una segunda teoria dentro de este subgrupo seria la normativista. Conforme a esta
teoria, se entiende la persona juridica como una construccién puramente cientifica. La
persona juridica seria la parcela del ordenamiento juridico que tiene como base la

regulacion del comportamiento de varios individuos con fines comunes??.,

Por ultimo, la concepcidn institucional considera que las personas juridicas son entes
0 cuerpos sociales que tienen una existencia objetiva y concreta previa al reconocimiento

por el ordenamiento juridico por parte del Estado, teniendo de por si un ordenamiento

19 |bid., p. 161.

20 CAPILLA RONCERO, F. La persona juridica. Funciones y disfunciones. Madrid: Tecnos, 1984, p. 48.
2L FERRARA, F. Teoria de las personas juridicas. Madrid: Reus, 1929, pp. 268-273.

22 CAPILLA RONCERO, F. La persona..., op. cit., pp. 56-57.
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juridico particular o secundario. Eso si, este reconocimiento del Estado es preciso para
ser titulares de derechos, poderes y obligaciones y, por ende, ser una persona juridica®.

Tras la exposicion de estas teorias sobre el reconocimiento de la personalidad juridica
de determinadas organizaciones, cabe determinar si estas podrian ser, en cierto modo,
trasladables a la robdtica. Esta traslacion se limitaria inicamente al reconocimiento por
parte del ordenamiento juridico, sin entrar en el contenido de los fines de las personas

juridicas y los derechos y deberes asociados a dichos fines.

Comenzando por las teorias negacionistas de las personas juridicas, los argumentos
que en las mismas se exponen son plenamente compatibles con la negacion de un
reconocimiento especial al robot inteligente. Solo hay una categoria de personas o sujetos
de derecho que son las personas fisicas. La persona electronica, teniendo en cuenta el
postulado de la teoria de la propiedad de afectacion, Unicamente podria aspirar a ser un
patrimonio de los que conforman el plano objetivo, bien perteneciendo a un determinado
titular (tendria que desarrollarse si este titular es el adquirente, el usuario, el desarrollador
o el fabricante) o ser un patrimonio que no tiene un titular y es atribuido a un fin

determinado (dependiendo de los objetivos que le sean fijados al robot inteligente).

En cuanto a las teorias que si reconocen la existencia de la personalidad juridica, se
pueden hacer algunas precisiones sobre la traslacion de sus argumentos a los robots
inteligentes. Las teorias sobre la esencia de la persona juridica expuestas dibujan dos
escenarios distintos, pero ambos tienen cabida o son trasladables al campo de la robdtica.
La teoria de la ficcion de Savigny, que sefiala al hombre como Unico sujeto de derecho,
siendo las personas juridicas una ficcion reconocida por el Estado, por razones de
conveniencia®*, es completamente trasladable a la robética en términos similares. En esta
linea, si los robots inteligentes evolucionan de tal forma que tengan influencia sobre la
creacion de relaciones juridicas, nada impide que, desde el punto de vista de la ficcion,

pueda establecerse una personalidad juridica especifica del robot.

La teoria realista, segun la cual las personas juridicas son realidades que, como tal,
son reconocidas por el Estado, siendo este reconocimiento declarativo, tiene una posible

traslacion a la robdtica inteligente, si bien se realizaria con mas fricciones. Ya han sido

2 MORENO MARI'[\I, M.D. El daijio..., op. cit., p. 163.
24 ERCILLA GARCIA, J. Normas de Derecho Civil y Robética. Robots inteligentes, personalidad juridica,
responsabilidad civil y regulacién. Pamplona: Thomson Reuters Aranzadi, 2018, p. 17.

129



BORJA LLONIN BLASCO
DOCTORADO EN DERECHO ECONOMICO Y DE LA EMPRESA

expuestas precedentemente, a lo largo de este trabajo, algunas de las singularidades de la
robdtica inteligente. Dentro de éstas, se encuentran la autonomia, la percepcién de si
misma, el reconocimiento del exterior o la capacidad de modificar el entorno que les
rodea. Si se acude a la definicidn de la persona juridica expuesta por los partidarios de
esta teoria, recoge los intereses propios y la voluntad propia de la persona juridica como
elementos que la conforman. El elemento de la voluntad tiene un encaje limitado en los
robots inteligentes. La primera acepcion de la RAE del término voluntad es la “facultad
de decidir y ordenar la propia conducta” ?°. En esta linea, el robot puede estar dotado de
autonomia, lindando con la voluntad si se entiende ésta de conformidad con la definicion
expuesta. Sin embargo, a mi juicio, es precipitado determinar que un robot pueda tener
una voluntad propia integral mas alla de aquellos fines para los que haya sido configurado,
sin perjuicio de que, en el marco de estos fines, pueda tomar decisiones con autonomia.
Es decir, seria mas preciso determinar que, dentro de la configuracién realizada por las
personas fisicas, bien de forma individual u organizada en torno a una persona juridica,
puedan disefiar o fabricar un robot inteligente y programarlo para unos determinados fines
(transportar personas — fisicas -, asistir a ancianos, ayudar a los cuerpos policiales a
prevenir delitos, gestionar los recursos humanos de una empresa, etc.) y dentro de ese
margen o planificacion del programador, el robot inteligente tendra autonomia para
adoptar o contribuir a la adopcion de decisiones y realizacion de acciones en los términos
expuestos en el capitulo anterior. Esta valoracion se realiza teniendo en cuenta que,
conforme al estado de la técnica actual, es més plausible el desarrollo de una inteligencia
artificial débil?® que una inteligencia artificial fuerte que reproduzca la inteligencia
humana — o, al menos, lo intente — con facultades para tomar decisiones en diversos

ambitos sin un previo entrenamiento y acotamiento del campo de actuacion.

Entrando a valorar el segundo subgrupo de teorias que si reconocen la personalidad
juridica estan las teorias de la realidad juridica, la normativista y la institucional,
englobadas todas ellas bajo el marco de las teorias sobre la funcién de la persona juridica.

Estas teorias aluden a la finalidad y la utilidad de las mismas para la sociedad, por encima

25 REAL ACADEMIA ESPANOLA; Diccionario de la lengua espafiola, 23? ed., [version 23.4 en lineal.
Acceso en: https://dle.rae.es/voluntad?m=form (Ultimo acceso el 3 de abril de 2024).

®MUNOZ VILLARREAL, A y GALLEGO CORCHERO, V Inteligencia artificial..., op. cit., en
MONTERROSO CASADO, E. (Dir.) y MUNOZ VILLARREAL, A (Coord.). Inteligencia..., op. cit., p.70.
Conforme con lo expuesto en esta tesis, se entiende la inteligencia artificial débil como el software que es
automatizado para una determinada a actividad humana (...) focalizando sus funciones en unas tareas
concretas.
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de la propia naturaleza de las personas juridicas. Este segundo subgrupo de teorias
ampara, en mayor grado, una traslacion de sus argumentos al reconocimiento del robot

inteligente.

Si bien tiene posibilidades — con mayor o menor friccion, segun se ha expuesto en los
parrafos precedentes — de trasladar las teorias de la naturaleza de la persona juridica a la
persona electrénica, estas posibilidades precisan de unas condiciones técnicas que
justifiguen su reconocimiento por el ordenamiento juridico (en el caso de las personas
juridicas: voluntad propia, fines propios, etc.). En las teorias sobre la funcion de la
persona juridica — que van a ser abordadas de forma conjunta, por la similitud del
planteamiento, si bien con algunas matizaciones — el nicleo del reconocimiento de las
mismas reside en la incidencia que ésta tiene sobre la sociedad. En el caso de la
inteligencia artificial y la robdtica, ya es una tecnologia disruptiva cuyo crecimiento,
como en muchos casos, es exponencial y es estimable, siendo objetivo, que afecte a varias
de las actividades esenciales de ciudadanos, empresas y administraciones publicas, entre

otros.

Estas teorias aluden a las personas juridicas como organizaciones creadas para la
consecucion de unos fines comunes relevantes para el ordenamiento juridico y, por ello,
son amparadas por el mismo. Este reconocimiento por parte del ordenamiento es
entendido como una realidad juridica por los realistas, como una construccion puramente
cientifica por los normativistas 0 como un elemento necesario para ser titular de derechos
y obligaciones, por parte de la concepcion institucional. En este escenario, en el que los
elementos técnicos del robot inteligente tienen incidencia, principalmente, en la
repercusion sobre su utilidad y la naturaleza de los fines para los que esta destinado este
robot inteligente o sistema de inteligencia artificial, posibilita que haya un reconocimiento

por parte del ordenamiento juridico.

Ha de extraerse el criterio de Ercilla Garcia, que considera conveniente crear una
personalidad juridica especifica para los robots, teniendo en cuenta que estos, en un corto
plazo, van a afectar a la sociedad, en su consideracion de entes no humanos dotados de
voluntad — a mi juicio, el robot Gnicamente estara dotado de voluntad si se entiende ésta
en un sentido amplio — que van a llevar a cabo acciones generadoras de derechos u
obligaciones desde un prisma juridico. Como resultado de dicho reconocimiento, fruto de

la conveniencia para regular el funcionamiento de la sociedad, en el ordenamiento
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juridico habria tres protagonistas, considerando este autor el elemento de la voluntad

como criterio integrante y divisorio?:

- Persona fisica: Ser humano individual, dotado de voluntad propia.

- Persona juridica: Colectividad humana dotada de voluntad comdun,
producto de voluntades aisladas.

- Persona electronica: Sistemas ciberfisicos dotados de una voluntad surgida

de procesos algoritmicos.

En este desglose se recoge el papel protagonista de una Unica persona, que es la
persona fisica, siendo los otros dos figurantes personificaciones o realidades sociales
personificadas?®. En este sentido, comparto el criterio de Barrio Andrés en cuanto a que
se tendria que enfocar la personalidad electronica como un reconocimiento juridico de la
subjetividad de los robots, que le habilite para ser titulares de relaciones juridicas, con sus
correspondientes derechos y obligaciones?, lo cual tendria su efecto, por ejemplo, en la
capacidad para ser parte de un procedimiento judicial, conforme con lo dispuesto en la
Ley de Enjuiciamiento Civil*® y que ha sido expuesto al inicio del presente apartado. Esta
habilitacion por parte del ordenamiento juridico tendria que ser limitada a los derechos
atribuibles a la personalidad electronica, como pueden ser aquellos de naturaleza
patrimonial, pero no aquellos inalienables a la naturaleza humana, a la persona y a su
dignidad®..

El contenido de este reconocimiento y de los derechos y obligaciones que se
desprenden del mismo va necesariamente ligado al desarrollo del robot inteligente, con
las caracteristicas expuestas a lo largo de la presente tesis y su interaccion con los
diferentes elementos de la sociedad. En cuanto a la denominacion que se realice de esta
personalidad, existe un cierto debate sobre si se debe aludir a este ente como persona

electronica, persona electrofisica o persona artificial antropomérfica®. A mi juicio,

21 ERCILLA GARCIA, J. Normas ..., op. cit., pp. 14-26.

28 Tomado de BARRIO ANDRES, M. Hacia una..., op. cit., p. 103.

29 1bid., p. 105.

30 ey 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

31 BARRIO ANDRES, M. Hacia una..., op. cit., p. 105.

32 ERCILLA GARCIA, J. Normas ..., op. cit., p. 17,y CHAVEZ VALDIVIA, A K. No es solo un robot...,
op. cit., p. 60. En este sentido, Ercilla Garcia hace referencia al término “persona electronica” expuesto por
el Parlamento Europeo, y considera que la denominacion mas correcta seria la de “persona electrofisica”,
ya que se ajusta mas a la configuracion de lo que serian los robots, entendidos como dispositivos fisicos
con capacidades de computacion, almacenamiento y comunicacién para controlar e interactuar con un
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partiendo de la base de que no se considera la denominacion de la personalidad como un
elemento crucial, sino que los esfuerzos de la investigacion se deberian centrar, en su
caso, en el contenido de los derechos y obligaciones que se desprenden del
reconocimiento juridico, es mas apropiado el uso del término “persona electronica”. El
motivo principal de para fundamentar esta afirmacion es que en la descripcion del
concepto robot se ha optado por ampliar el mismo, no limitandose este concepto a los
robots con soporte fisico ni, mucho menos, al robot antropomorfico. El elemento singular
del robot inteligente no reside en que tenga o no un soporte fisico, sino en la autonomia,
el autoaprendizaje, el autorreconocimiento y la interaccion con el entorno (sea este fisico
o digital). Estos elementos son los que pueden generar fricciones con el ordenamiento
juridico actualmente vigente y por ello no se deberian limitar, en su caso, los conceptos
que fueran a ejercer el papel protagonista en las modificaciones que pudieran ser precisas

en el ordenamiento juridico.

Por todo ello, atendiendo a todos los razonamientos expuestos, la atribucion de una
personalidad juridica especifica al robot inteligente es una opcion que, a largo plazo, no
es descartable. Sin embargo, teniendo en consideracion la importancia actual del robot
inteligente en el establecimiento de relaciones juridicas, el sentido del ordenamiento
juridico incidiendo en la vigilancia humana, el respeto a los valores y derechos de la
Unidn como uno de los elementos esenciales del enfoque legislativo, asi como los fines
del Derecho, en general, no se considera conveniente la dotacion de una personalidad
juridica propia al robot, sin perjuicio del analisis que se pueda realizar acerca de sus
capacidades para cumplimentar los elementos que dan pie a una potencial responsabilidad

penal.

2. LA ACCION DEL ROBOT INTELIGENTE EN EL DERECHO PENAL

En el presente punto se analiza la influencia que tiene la robdtica inteligente en el
primero de los elementos que conforman la teoria del delito: la accion. Mezger indico que
el delito es accion (entendida como conducta humana)®. A pesar del transcurso del

tiempo, dicha afirmacion ha tenido una importancia a lo largo de las décadas posteriores,

proceso fisico, controlados o monitoreados por algoritmos computacionales e integrados en red. Por otro

lado, Chavez Valdivia, considera como mas acertado el término “persona artificial antropomorfica”.
33 MEZGER, E. El delito como accién. Bogota D.C. (Colombia): Leyer Editorial, 1931, p. 15.
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cuando se ha abordado la teoria del delito y, por ello, se utiliza para introducir este primer
punto de los que van a abordar los elementos de dicha teoria. El objetivo principal del
presente apartado es valorar el encaje de las acciones que lleva a cabo el robot inteligente.
Mas concretamente, partiendo de las singularidades de la robdtica inteligente, se debe
analizar si la intervencion del robot en el entorno que le rodea puede ser considerada una

accion u omision relevante para el Derecho penal.

Sin profundizar — por el momento — en &mbitos de imputacion objetiva o de atribucion
de responsabilidad, se analiza si una determinada accion en la que participe activamente
el robot se puede considerar como obra del propio robot o, por el contrario, que
simplemente ejecuta lo programado por medio de un determinado algoritmo disefiado por
una persona fisica o juridica. Es decir, se aborda la cuestion de hasta qué punto el robot
puede reunir en su comportamiento los elementos objetivos y subjetivos de la accion

penal.

2.1. La accion robotica

Para poder valorar la naturaleza de las acciones del robot y el posterior encaje, en su
caso, en la concepcidn actual de la teoria del delito, es imprescindible profundizar en las
caracteristicas y funcionamiento del robot inteligente. Para ello, cabe reiterar que no hay
un concepto universal de robot inteligente, ni se puede pretender establecer dicho
concepto en esta tesis. Tanto en lo que respecta al componente fisico como al componente
de funcionamiento interno o de software, el robot inteligente puede presentar multiples

aspectos y funcionalidades.

No obstante, a los efectos de valorar la accién robdtica, hay determinadas
caracteristicas del robot inteligente que han sido expuestas en el capitulo correspondiente
gue merecen la pena resaltar para poder establecer un punto de partida unitario sobre el
que realizar el andlisis. En esta linea, se van a destacar tres caracteristicas relevantes. Las
dos primeras tienen relacion con la parte fisica y tienen su incidencia sobre el elemento
externo de la accion. La ultima de las caracteristicas resaltadas tiene un componente mas

interno o relacionado con la “inteligencia” del robot.

a) Capacidad de interaccion con el entorno
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Teniendo en cuenta que en el presente punto se trata el concepto de accion, la primera
caracteristica del robot que ha de ser destacada es su capacidad para interactuar con el
entorno. Es indudable la habilidad del robot inteligente (como, por ejemplo, un vehiculo
auténomo, un robot quirtrgico o un sistema de inteligencia artificial generativa) para
Ilevar a cabo acciones que pueden tener su incidencia en el entorno que les rodea. Esta
incidencia se produce tanto en entornos estructurados como en entornos desestructurados
y en la interaccion con los seres humanos que estan a su alrededor®*. Esta capacidad del
robot para operar en su entorno no se circunscribe Unicamente al entorno fisico. Los
sistemas de inteligencia artificial pueden llevar a cabo sus acciones en el entorno digital
y, por ende, participar en aquellos potenciales delitos que no precisan unos determinados
elementos fisicos, sino que se llevan a cabo a través de determinadas actividades en la

red.
b) Adaptabilidad

En sintonia con lo expuesto en el parrafo anterior, ademas de tener la capacidad de
interactuar con el entorno que les rodea y modificarlo de forma significativa®, con base
en una funcidn heuristica, los sistemas de inteligencia artificial pueden aprender de las
interacciones que han llevado a cabo en el entorno en el que se desenvuelven®. Esta
habilidad, unida (y, en parte, gracias) a una mayor capacidad de procesamiento de la
informacion®’, genera que cada vez haya una mayor cesion de funciones propiamente
humanas a los sistemas de inteligencia artificial. En este escenario, los robots inteligentes
pueden llevar a cabo, cada vez con mayor frecuencia, acciones u omisiones que tengan

su efecto directo en bienes juridicos merecedores de proteccion.
c) Autonomia

Como ultima caracteristica a resaltar en el presente apartado se encuentra la
autonomia, que esta directamente relacionada con las dos anteriores. Tal y como se ha

expuesto a lo largo de la presente tesis, la autonomia es la caracteristica mas relevante de

34 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a las maquinas y sus partes y
accesorios publicada el 21 de abril de 2021 (COM (2021) 202 final). P. 11 de la Exposicion de Motivos y
Considerando 11 (de aqui en adelante, Propuesta de Reglamento de Maquinaria).

35 PARLAMENTO EUROPEOQ, Informe con recomendaciones..., op. cit., p. 7 (Considerando Z).

% HILDEBRANT, M. Criminal Liabiliy and Smart Environment, en DUFF, R.A. y GREEN, S.
Philosophical Foundations of Criminal Law, Oxford (Reino Unido): Oxford University Press, 2011, pp.
13-15.

37 Propuesta de Reglamento de Magquinaria. Considerando 11.
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la robdtica inteligente y la que provoca una mayor friccion con los elementos de la teoria
del delito y su interpretacion actual. A su vez, genera esa necesidad de analizar si la
concepcion actual de dichos elementos es adecuada para responder a la realidad social

actual y a posibles ataques a bienes juridicos llevados a cabo por robots inteligentes.

En relacién con los robots inteligentes, la autonomia puede tener tres significados. El
primero de ellos, puede entenderse como la capacidad de realizar tareas sin la supervision
de un ser humano. En relacion con esta capacidad, el robot esta llevando a cabo una tarea
sin intervencion humana (por ejemplo, un vehiculo auténomo o, en un plano domestico,
una aspiradora). No obstante, se le puede dotar de un mayor grado de autonomia o una
autonomia heteronoma, yendo mas alla de la capacidad de actuar sin supervision o siendo
capaz de elegir entre fines. En este sentido, partiendo de unos objetivos prefijados, la
maquina decida como alcanzarlos, si bien no estaria actuando por faltar el elemento de
consciencia y del libre albedrio. El segundo significado de la autonomia se asocia a la
capacidad de aprendizaje de la maquina, segun la cual se permite al robot adquirir su
propio conocimiento a través de la extraccion de patrones, tratando de ser cada vez mas
eficiente. Para ello, hay diversas técnicas de aprendizaje. Por ultimo, esté la autonomia
desde un plano mas filosofico. En esta linea, el agente moral realiza acciones autbnomas
dado que éstas son libres, no estdn determinadas. Partiendo de esa perspectiva, las
acciones serian humanas, y la autonomia, calificada como fuerte, representa la capacidad

de razonar y decidir intencionadamente®,

Teniendo en cuenta estas posibles valoraciones de la autonomia y su evolucion, se
valora la facultad del robot de tomar decisiones cuasi independientes®. Sin embargo, esta
cuasi independencia o autonomia creciente no implica que el ser humano que tenga unas
facultades de control sobre el robot pueda desentenderse de las acciones del mismo. Estas
valoraciones de los deberes de los seres humanos sobre los robots inteligentes seran

desarrolladas en el siguiente apartado.

De hecho, la mencionada autonomia e independencia del robot inteligente, es una
caracteristica y una via de desarrollo que merece ser analizada por sus efectos sobre el
funcionamiento de la sociedad, para conocer qué es lo que espera la ciudadania de la

robética y de la inteligencia artificial y hasta donde va a dejar la sociedad que esta

% BLANCO CORDERQO, I. Un derecho..., op. cit. pp. 382-383.
% PARLAMENTO EUROPEO, Informe con recomendaciones..., op. cit., p. 7, Considerando Z.
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tecnologia influya en los derechos adquiridos. En esta linea, por ejemplo, las redes
neuronales artificiales sirven para que el sistema de inteligencia artificial (o el robot en
cuestion) pueda llevar a cabo un procedimiento de aprendizaje profundo. Esta técnica o
subdivision dentro de la inteligencia artificial habilita al robot para que pueda desempefiar
algunas funciones con una capacidad superior a la humana. No obstante, no pretende
simular exactamente el cerebro humano. Asimismo, cabe resaltar que, a mayor tamario
de la red neuronal artificial, también aumenta su capacidad, lo cual redunda directamente
en una mayor autonomiay, a su vez, en una mayor opacidad. Esto puede generar un riesgo
a la hora de establecer determinados controles sobre el desarrollo de la inteligencia

artificial“.

Partiendo de estas caracteristicas propias de la roboética inteligente, se analiza en el
préximo apartado el encaje que las mismas pueden tener en el concepto de accidn penal,

que se sostiene como punto inicial del estudio de la teoria del delito.

2.2. La accion robdtica penalmente relevante

El objetivo del presente apartado es relacionar las caracteristicas expuestas en el
ordinal anterior con el concepto de accion propio del Derecho penal. Previamente, este
objetivo preferente tiene varias aristas que es preciso exponer para situar en contexto el
objeto de analisis del presente apartado, pudiendo, de este modo, dar sentido a la

exposicion que se realiza.

La primera arista 0 matizacion que debe ponerse de manifiesto, con el consecuente
riesgo de caer en reiteraciones, es que las acciones o las intervenciones que se analizan
son las que llevan a cabo los robots con un cierto nivel de desarrollo o de inteligencia. Es
decir, se analizan las acciones que lleva a cabo el robot inteligente, esté o no dotado de

un soporte fisico.

La segunda arista que se debe advertir tiene relacion con el propio concepto de accion.
Es evidente que un robot inteligente puede llevar a cabo acciones que atenten contra un
determinado bien juridico merecedor de proteccion. Sin embargo, lo realmente relevante

para el presente punto es el elemento interno de dicha accidn, es decir, la representacion

40 BATHAEE, Y. Artificial Intelligence Opinion Liability, en Berkeley Technology Law Journal. Vol.
35:113, 2020, pp. 139-141.
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interna de la accién que el robot ha llevado a cabo y el proceso seguido para la toma de
decision. Ello se analizard teniendo en cuenta las diferentes corrientes doctrinales
dominantes que han interpretado el concepto de la accion y su relevancia para el Derecho

penal.

La tercera arista que se pone de manifiesto estd estrechamente relacionada con la
anterior y tiene que ver con la importancia del concepto de accién para la ciencia penal.
A este respecto, en primer lugar, se exponen las principales corrientes doctrinales
principales, su evolucion y las criticas a las que han sido sometidas para valorar como
puede encajar, en su caso, la introduccion de elementos autbnomos o semiautbnomos en
la ecuacion. En segundo lugar, se adelanta que, pese a que una de las cuestiones que mas
relevancia tiene en la presente tesis es la relativa a la imputacidn objetiva y subjetiva de
las acciones en las que tiene influencia el robot inteligente, ser& objeto de tratamiento en
el préximo apartado, ya que en el presente punto no se va a pasar del primer peldafio de
la teoria del del delito, conforme a la referencia realizada por Roxin*. En las proximas
lineas se aborda el encaje de la robdtica inteligente en el concepto de accion sin invadir
el desarrollo del andlisis de la imputacion, sino pretendiendo fijar el punto de partida y el
soporte sobre el que subir al segundo peldafio en la escalera de la teoria del delito.

i.  Lasdiferentes concepciones de la accidn y su encaje en el robot

inteligente

A lo largo del desarrollo historico del analisis de la teoria del delito, se ha realizado
un andlisis sobre el concepto de accion, viéndose este arrastrado por las diferentes
corrientes doctrinales que han ido surgiendo. No obstante, de forma paralela a estas
corrientes, también han surgido posturas tendentes a menospreciar el valor del concepto
de accidn para el Derecho penal. Entre otros argumentos propios de estas corrientes, esta
el razonamiento de que, pretendiendo establecer un concepto que sirva de base para
fundamentar la teoria del delito en el que quepan todas las conductas, se formula un

concepto de accion excesivamente amplio que conlleva la falta de relevancia préactica del

41 ROXIN, C; Derecho Penal. Parte General (Traduccién y notas de Luzén Pefia, D.M.; Diaz y Garcia
Conlledo, M., y Vicente Remesal, J.), Madrid: Civitas, 1997, p. 196.
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concepto de accion y, consecuentemente, pierde algunas de las funciones que le son

atribuidas en la teoria del delito*?.

A pesar de estas opiniones contrarias a la inclusién de la accion como elemento de la
teoria del delito, teniendo en cuenta la singularidad del objeto de la presente tesis, se
mantiene la inclusion en la mismay se le concede el presente apartado para desarrollar la
relacion de la accion con la robotica inteligente. En esta linea que avala la accion como
elemento de la teoria del delito, se encuentra Jescheck que, si bien tiene en cuenta el
menor valor practico de un concepto amplio de accidn, considera que este concepto debe
servir como punto de referencia al analisis posterior de la tipicidad, antijuricidad y

culpabilidad, escenarios en los que se juega la “suerte de la dogmatica penal”*,

Partiendo de esta base y poniendo en consideracion el valor del concepto de accion
para el objeto de esta tesis, se formula la siguiente pregunta: ¢puede un robot llevar a cabo
una accion penalmente relevante? No se trata de afirmar la responsabilidad, sino
simplemente la posibilidad de tener un comportamiento considerado como una accién

penal sobre la que sustentar el trascurso de la teoria del delito.

Para responder a esta pregunta, hay que partir, necesariamente, del propio concepto y
del contenido que requiere para su concurrencia. La primera corriente doctrinal a la que
se hace referencia es la causalista. Se puede citar a Von Liszt como uno de los padres de
esta vision causalista o natural del concepto de accion. Segun Von Liszt, la accién es una
voluntad objetivizada, una manifestacién de la voluntad — siendo esta una conducta libre
de violencia fisica o psicoldgica, determinada por las representaciones - que requiere un
cambio en el mundo exterior. Esta manifestacion puede consistir en la realizacion o en la
omision voluntaria de un movimiento del cuerpo. Conforme a esta concepcion, el motivo
es inseparable del concepto de accion. Asimismo, adelanta — en su momento — que el
hombre es el Gnico que puede realizar una manifestacion de la voluntad que trascienda al

Derecho penal*,

42 Tomado de BUSATO, P.C., Derecho Penal y Accién Significativa. Un analisis de la funcién negativa
del concepto significativo de accién del Derecho Penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 2007, p. 119.

4 JESCHECK, H-H. Tratado de Derecho Penal. Parte General), 5 edicién, corregida y ampliada (Trad.
Olmedo Cardenete, M.). Granada: Comares, 2002, p. 234.

4 VON LISZT, F. Tratado de Derecho penal. Tomo Il (Trad. Jiménez de Asua, L.) 4? edicion. Madrid:
Reus, 1999, pp. 297-300.
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Con base en esta corriente doctrinal, hay tres elementos que conforman la accion: la
voluntad, el hecho y una relacion entre ambos®. En este punto, la pregunta es: ;qué
relacion entre voluntad y hecho es necesaria para que la accion sea punible?*®. Responder
a esta pregunta sin invadir los temas que se van a tratar en préximos apartados y capitulos
(imputacién objetiva, imputacién subjetiva o punibilidad) seria incompleto y de escaso
valor préctico, por lo que necesariamente se tiene que hacer una remision a la toma de
posicién completa tras el estudio de los demas elementos de la teoria del delito.
Asimismo, el propio concepto de la voluntad es otro de los términos méas abordados por
la doctrina penal, tal y como se desarrolla, entre otros, en el punto que hace referencia a
la tipicidad subjetiva. En este sentido, se tiene que analizar la posible accion del robot
desde un doble prisma. Por un lado, valorando si dichos elementos pueden concurrir en
el funcionamiento interno de un robot inteligente y, por otro lado, valorando si las
singularidades del robot inteligente pueden desvirtuar la existencia de dichos elementos
en la conducta del fabricante, desarrollador o programador del robot.

Tras la concepcion causalista de la accion, la segunda corriente doctrinal que se va a
exponer es la finalista. Los partidarios de esta concepcion no entienden la accion como
un devenir causal conducido por la voluntad, sino como la actividad dirigida a un fin.
Dicho fin abarca la capacidad de la persona — o, tal vez, del robot — para prever, con
determinados limites o variaciones, las consecuencias de su comportamiento, asi como
para dirigir el curso causal de los acontecimientos hacia el fin propuesto, conforme a un

plany a través de sus propios medios*’.

Welzel, creador de la teoria final de la accidn, se referia a la misma como el ejercicio
de la actividad final. Welzel intenta poner la estructura ontoldgica de la accion — a la cual
la concepcion causal no daba valor — en el centro del sistema del Derecho penal. Segun
este autor, el hombre, gracias a su saber causal puede prever en cierta medida las posibles
consecuencias de su actuacion, fijarse por ello diversos objetivos y dirigir

planificadamente su actuacion a la consecucion de dichos objetivos, siendo la actividad

4% RADBRUCH, G. El concepto de accién y su importancia para el sistema del Derecho Penal (Dir.
FERNANDEZ, G.y Coord. ABOSO, G.). Buenos Aires (Argentina): Ed. B de F., 2011, p. 104.

4% RADBRUCH, G. El concepto..., op. Cit., p. 104

47 JESCHECK, H-H. Tratado..., op. cit., p. 236.
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final una produccidn consciente de efectos partiendo de un objetivo, que supradetermina

el curso causal externo®.

Siguiendo esta concepcidn finalista, a priori, se figura mas plausible que un robot
pueda reunir los elementos o ejecutar las tres etapas de la accion recogidas en el parrafo
anterior. Conforme al estado de la técnica actual, un robot inteligente con unos objetivos
predefinidos es capaz de dirigir sus decisiones hacia dichos objetivos, de diferentes
maneras, dependiendo del sistema de inteligencia artificial que sea utilizado. Para ello, se
debe analizar, sin entrar en el plano de la imputacion objetiva y tipicidad subjetiva, si
dichos elementos son achacables a la conducta del robot o no.

En tercer y Gltimo lugar (a pesar de que hay otras concepciones — mas minoritarias -
de la accion, como la personal o la negativa), se va a destacar la concepcion social de la
accion. Esta incidencia de la realidad social en la interpretacion estd muy presente en la
postura de Jakobs, que comprende la accion en un proceso comunicativo en el que es
relevante tanto el horizonte de quien se expresa como el del receptor, siendo importante
la representacion subjetiva del resultado si esta basada en un esquema de interpretacion
comunicativamente relevante*. Entendida la concepcion social en su contexto, partiendo
de las corrientes iniciales causalistas y finalistas, se busca superar las incompatibilidades

entre éstas bajo la idea de la relevancia social de la accion®.

A modo de cierre del presente subapartado, se deben realizar las siguientes
valoraciones. Se parte de la base de que el concepto de accidn y la propia accion tienen
una relevancia limitada para la teoria del delito si se compara con otros elementos. Como
se ha indicado, el objetivo del presente subapartado y del apartado del que forma parte es
valorar si el robot inteligente es capaz de llevar a cabo una accion. Para ello, se han
expuesto las tres corrientes que pueden ser consideradas como aquéllas que han tenido
relevancia a lo largo de la historia de la ciencia penal para determinar qué se entiende por
accion y qué elementos debe reunir un agente concreto para ejecutar una accion u
omision. En este escenario, la primera corriente expuesta, la causalista, es a priori la que
genera una mayor friccion con la consideracion de una accion llevada a cabo por un robot

como una accion penalmente relevante. EI motivo de esta dificultad es que, en ella, tiene

48 WELZEL, H. Derecho penal. Parte general. Buenos Aires: Rogque Depalma Editor, 1956, pp. 40-41.

49 JAKOBS, G. El concepto juridico penal de accién. Bogota (Colombia): Ed. Universidad del Externado
de Colombia, 1996, p. 29.

S0 BUSATO, P.C., Derecho..., op. cit., p. 51.
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una importancia predominante el elemento de la voluntad, comparandola con el resto de
las concepciones expuestas. Sin embargo, el propio elemento de la voluntad tiene que ser
sometido a un analisis y desarrollo tanto en este capitulo como en otros capitulos de la
presente tesis para poder responder a la pregunta de si un robot esta capacitado para querer
un resultado delictivo concreto y actuar en consecuencia. A pesar de que la voluntad
pueda ser sometida a valoraciones e interpretaciones que aminoren la intensidad
requerida, el encaje se antoja mas dificil porque es una concepcion centrada

principalmente en elementos subjetivos propios de la naturaleza humana.

La segunda corriente expuesta, que defiende un criterio finalista de la accion, resulta
mas ajustada al funcionamiento de un robot porque tienen una menor presencia los
elementos subjetivos de la accion, pudiendo el robot, en principio, reunir los elementos
de la accion. Cuestion distinta es valorar si dicho concepto de accién es demasiado
invasivo de otros campos de la teoria del delito, lo cual también debe ser tenido en cuenta

a efectos de valorar la tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad y punibilidad.

Por Gltimo, la concepcion social de la accidn resulta muy interesante para el objeto de
la presente tesis. Partiendo de lo anteriormente expuesto en cuanto a los riesgos y
oportunidades gque plantean la inteligencia artificial y la robética, el concepto social tiene
presente la vision de la sociedad y la interpretacion que realiza de la accion llevada a cabo
por el robot. Para saber si este es capaz de ejecutar una accion penalmente relevante, es
importante saber qué es lo que espera la sociedad que haga el robot, por ejemplo, qué
nivel de seguridad espera de un vehiculo auténomo, qué funcidn tiene un robot quirargico
y qué papel juega el médico en las intervenciones en las que participa el robot o qué usos

social y legalmente aceptados pueden darse a un dron.

ii.  Laaccion de la persona juridica

Teniendo en cuenta las concepciones expuestas acerca de la accion, para poder
adoptar una posicién respecto a la posibilidad de que el robot inteligente redna los
elementos propios de la misma o acerca de quién es el ejecutor de una accion en la que
tiene influencia un robot inteligente, se debe analizar como ha sido abordada la relacién
entre la accion y la introduccion de la responsabilidad penal de las personas juridicas en
el ordenamiento juridico. De este modo, se puede valorar cémo un elemento no humano

ha entrado en la ecuacion de la teoria del delito para ver si puede ser extrapolable a una
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eventual accidn del robot inteligente, no tanto porque las singularidades sean similares,

sino por la falta de identidad humana de un sujeto penalmente responsable.

A este respecto, se ha de poner de manifiesto el valor que tiene la responsabilidad
penal de las personas juridicas para esta tesis. Este valor reside en muchos puntos de lo
que ha supuesto la introduccién de un sistema por el que las personas juridicas pueden
ser reprochadas penalmente por un delito cometido. De todos los puntos afectados por la
introduccién de esta posibilidad, cabe destacar la habilidad de la teoria del delito para
cubrir bajo su ambito de aplicacion sujetos y objetos del delito tan diferentes de aquellos

para los que fue concebida inicialmente.

Al igual que ocurre con el concepto de accidn robdtica, es complejo tratar el concepto
de la accion de la persona juridica sin invadir los temas a tratar en otros puntos, como es
el caso de la imputacion objetiva o la autoria. No obstante, partiendo de esta base, si bien
se hara mencion a alguno de estos elementos con el fin de enmarcar el objeto de estudio,
se van a exponer los elementos mas relevantes del estudio de la accién de la persona
juridica para poder valorar seguidamente su posible aplicacion analégica a los robots
inteligentes. Sin embargo, se adelanta que la posible analogia pretendida no responde a
que haya una relacion de identidad entre la persona juridica y el robot inteligente. El
motivo de la analogia se sostiene sobre la inclusién de un elemento no humano como
protagonista — en mayor o menor medida — de la accion penal que sirve como base al

desarrollo posterior de la teoria del delito.

En el caso de las personas juridicas, es muy relevante destacar como se ha adaptado
la dogmaética de la teoria del delito, en general, y de la accion, en particular, a una nueva
forma de delincuencia y a unos autores muy distintos a los inicialmente concebidos.
Adelantando la toma de posicion sobre la extrapolacion de conceptos a la accion del robot
inteligente, en el caso de las personas juridicas, hubo una discusion doctrinal importante
acerca de la posibilidad de hacer responsables penales a las personas juridicas. En el
marco de esta discusion, incluso los sectores mas criticos con la responsabilidad penal de
las personas juridicas asumieron que se debian adoptar medidas de naturaleza penal

contra estos entes para atajar el aumento de riesgos no permitidos que generaban®’.

51 MIR PUIG, S. Sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas, en TOLEDO UBETO, E.;
GUARDIEL SIERRA, M.y CORTES BECHIARELLLI, E. Estudios Penales en recuerdo del Profesor Ruiz
Antén, Valencia: Tirant lo Blanch, 2004, pp. 749-750.
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A este respecto, se destaca que se configuran, tanto los sistemas de inteligencia
artificial como las personas juridicas, como factores generadores de riesgo en la sociedad.
No obstante, en el caso de que dicho riesgo se concrete y ocasione la lesion de un bien
juridico que sea merecedora de un reproche penal: ¢quién es el causante del dafio?, ¢la
persona juridica y/o el sistema de inteligencia artificial o las personas fisicas que tienen
poder de influir sobre los mismos?, ;puede una persona juridica ser responsable de la

accion llevada a cabo por un robot que ha desarrollado y comercializado?

Para responder a estas preguntas, en primer lugar, se expone la posibilidad, en su caso,
de que las personas juridicas estén capacitadas para ejecutar una accién penal. Teniendo
en cuenta las caracteristicas que se han expuesto del concepto de accion en la presente
tesis — entendida como accion humana — a priori, la respuesta a la pregunta se presume
en sentido negativo. Ello se debe a que, partiendo de las caracteristicas del concepto de
accion mayoritariamente sefialadas por la doctrina, conceptualizdndola como una
“actuacion humana minimamente voluntaria manifestada al exterior, si se quiere, como
emanacion de la personalidad del sujeto”, la respuesta sigue siendo negativa.
Principalmente, la respuesta es negativa porque las personas juridicas no estan dotadas de

voluntad, caracter humano ni personalidad®?.

Asimismo, teniendo en cuenta la estructura del andlisis realizado en el punto anterior,
se hace una valoracion del encaje de las actuaciones de la persona juridica en las
concepciones finalista y social de la accion. En primer lugar, respecto a la concepcion
finalista, a pesar de la menor presencia de los elementos volitivos, tampoco se puede
determinar que la persona juridica sea capaz de completar la accion. Ello se debe a que la
persona juridica, por sus caracteristicas, no esta capacitada para representar internamente
los efectos de sus acciones, teniendo un objetivo fijado. En este sentido, por un lado,
quedarian descartados los delitos que requieran una repercusion fisica, porque las
personas juridicas no estan dotadas — al contrario que los robots inteligentes — de un
soporte fisico que les permita modificar su entorno y, por otro lado, respecto de los demas
delitos, no cabe la opcion de que la persona juridica tenga objetivos determinados y

52 GOMEZ COLOMER, J-L. (Dir.) y MADRID BOQUIN, C.M. (Coord.), Tratado sobre Compliance
Penal. Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas y Modelos de Organizacion y Gestién. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2019, p. 110.
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prevea las consecuencias de su accion conforme a su saber causal, porque no esta

habilitada para ello, sino Unicamente las personas fisicas que la conforman.

En segundo lugar, valorando la adaptabilidad de la persona juridica para poder
desempefiar una accion conforme a la concepcion social de la accion, la respuesta es mas
vacilante que en los dos supuestos anteriores. Si se parte de la premisa de que el elemento
central de la accion reside en la repercusion social de la misma, la respuesta a la cuestion
acerca de la posibilidad de que la persona juridica lleve a cabo una accion seria positiva.
Ello se debe a que es indiscutible la capacidad de las personas juridicas para operar en el
entorno social, contraer obligaciones, formar parte de relaciones juridicas con efectos
sobre terceros, etc. En esta linea, se puede apreciar como la influencia del Derecho
privado (entre otros preceptos, el art. 35 y siguientes del Codigo Civil®) otorgando una
serie de facultades a unos entes como las personas juridicas, tiene su repercusion en la
concepcion social de las mismas y, por ende, en la valoracion que se realiza de las mismas

desde el plasma del Derecho penal.

Esta valoracion y los efectos del Derecho privado sobre el Derecho publico pueden
tener su reflejo en la evolucion de la figura del robot inteligente en el &mbito penal. No
obstante, a pesar de la mencionada vacilacién en cuanto a la posibilidad de que las
personas juridicas puedan tener una eventual capacidad de llevar a cabo acciones penales,
la corriente doctrinal, jurisprudencial y normativa dominante es pacifica entendiendo que
la accion es propia de la persona fisica que la integra y de la cual responde, bajo
determinadas condiciones, la persona juridica por el quebrantamiento del debido control
introducido en la reforma del Codigo Penal del afio 2010%* y detallado en la reforma del
afio 2015,

A modo de cierre del presente punto, sirviendo a su vez para introducir el proximo
(en el que se expone la toma de posicion), se puede afirmar que la evolucion del
tratamiento de las personas juridicas en el Codigo Penal debe servir como referencia para

la robdtica inteligente, sin obviar las notables diferencias entre ambos entes (si se

53 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cddigo Civil. Publicado en Gaceta de
Madrid, n° 206, el 25 de julio de 1889.

5 Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal. Publicada en BOE, n? 152, el 23 de junio de 2010. PreAmbulo VI1'y Articulo
31 bis. En adelante, Ley Organica 5/2010, de 22 de junio.

%5 Preambulo 111 de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. Publicada en BOE n° 77, el 31 de marzo de 2015.
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considera que un robot inteligente debe recibir un tratamiento diferente al de un mero
instrumento). En esta linea, en cuanto a la capacidad de accion de las personas juridicas
y los robots inteligentes, la diferencia fundamental estriba en que estos si son capaces de
representar internamente los efectos de sus acciones de modo previo a ejecutarlas. Este
elemento interno que les permite actuar en consecuencia es relevante — conforme con la
toma de posicion — a la hora de dar el primer paso hacia el establecimiento de una
responsabilidad penal derivada de las conductas activas u omisivas llevadas a cabo por

un robot inteligente.

2.3. Toma de posicion acerca de la accion robdtica

En el presente punto se valoran los diferentes elementos relevantes que han sido
expuestos para poder ofrecer unas conclusiones en lo que respecta al concepto de accién
y la robdtica inteligente, de tal forma que se pueda progresar hacia los deméas elementos
que conforman la teoria del delito. Por ello, en primer lugar, se tiene que hacer una
valoracion al respecto de la accién como primer peldafio en la escalera de la teoria del
delito indicAndose que la importancia de dicho concepto es menor a nivel comparativo
con otros elementos. Esta valoracion se realiza teniendo en cuenta el hito de la
introduccién de la responsabilidad penal de las personas juridicas en el ordenamiento
juridico espafiol. En la concrecion de este hito, a pesar de que las personas juridicas —
especialmente, en el Derecho privado — tienen algunas capacidades y un reconocimiento
social, y como se les ha dotado de ciertas facultades, es indiscutible su falta de capacidad

para llevar a cabo una accién penal propiamente dicha.

Sin embargo, aun estando la persona juridica incapacitada para ejecutar una accién
penalmente relevante, se ha configurado un sistema que la hace responsable penal de las
acciones llevadas a cabo por una persona fisica que tiene una relacion con dicha persona
juridica. Esta apreciacion, expresada de forma tan resumida, se realiza sin obviar donde
reside el hecho propio de la persona juridica y el fundamento de su responsabilidad, como
es el defecto organizativo®®. No obstante, este defecto organizativo se encuadra en el

ambito de la imputacion objetiva, tal y como sera expuesto en el proximo apartado. Por

% DOPICO GOMEZ-ALLER,'J. La responsabilidad penal de las personas juridicas, en DE LA MATA
BARRANCO, N.; DOPICO GOMEZ-ALLER, J.; LASCURAIN SANCHEZ, J.A.; NIETO MARTIN, A.
Derecho penal econémico y de la empresa. Madrid: Dykinson, 2018, p. 132.
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esta razon, se hace mencion a la relativa importancia de la capacidad de accion, de forma

inversamente proporcional al campo de la imputacién objetiva.

En segundo lugar, partiendo de escenarios diferentes, se alcanzan conclusiones
similares en el caso de la robotica inteligente. Son diferentes los escenarios porque son
diferentes las caracteristicas de los robots inteligentes respecto de las de las personas
juridicas. En el presente capitulo, se ha destacado la capacidad de interaccion con el
entorno, la adaptabilidad y la autonomia del robot inteligente. Estas tres caracteristicas
separan al robot de la persona juridica en relacion con el anélisis de la capacidad de accion
del mismo. Asimismo, estas tres caracteristicas — que no son compartimentos estancos,
sino que tienen relacion directa entre ellas — conllevan que en el procesamiento de la
informacién y la toma de la decision del sistema de inteligencia artificial pueda
representar los efectos que va a generar su comportamiento y actuar en consecuencia, lo
cual incrementa la intensidad de la relacion entre los elementos de la accion humanay el

comportamiento del robot inteligente,

Més alld de la distincion del robot inteligente respecto de la persona juridica,
centrando el analisis en la relacion de la robdtica con los conceptos de accion expuestos,
cabe realizar las siguientes valoraciones. Si se tienen en cuenta los elementos limitantes
expuestos precedentemente, como son la voluntad, el caracter humano y la personalidad,
la respuesta a la cuestion de si un robot es capaz de llevar a cabo una accién penal seria
negativa. Respecto de la personalidad y el caracter humano, cabe una menor discusion en
cuanto a su efecto limitativo para considerar al robot capaz de llevar a cabo acciones
penalmente relevantes. En cuanto a la voluntad, la discusion tiene un mayor cauce sobre

el que poder desarrollarse.

El concepto de voluntad ha sido analizado en multiples ocasiones, ya que tiene
relacion directa con varios de los elementos de la teoria del delito. En la presente tesis,
sera desarrollado, principalmente, en el punto que aborda la tipicidad subjetiva y, mas
concretamente, el dolo y sus diferentes clases. En lo que respecta a la accion, para valorar
la posibilidad de que el robot retina los elementos necesarios para cumplimentar la accion
penal, se deben tener en cuenta las diferentes concepciones utilizadas. En este sentido, si
se entiende la voluntad como una caracteristica exclusivamente humana, asociada
necesariamente a su naturaleza, la accion no podra ser cumplimentada por el robot. Por

el contrario, ¢puede considerarse como una conducta voluntaria la representacion interna
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previa de un resultado y la actuacién en consecuencia, aceptando el resultado? En el caso
de que la respuesta sea afirmativa — como asi lo considero — el robot inteligente reuniria
uno de los elementos propios de la accién que tienen una mayor importancia en lo que

respecta a valorar la posibilidad de reunir los elementos de la accion.

Partiendo de esta eventual respuesta afirmativa de la capacidad del robot de llevar a
cabo conductas voluntarias, se realiza el analisis del posible cumplimiento de las
concepciones finalista y social de la accion, que tienen una naturaleza mas objetiva que
la causalista. En el campo de la concepcion finalista, tal y como se ha dispuesto de forma
precedente a esta toma de posicion, el fundamento de la accion reside en dirigir el
comportamiento hacia un objetivo propuesto. En esta situacion, estos elementos
expuestos de forma abstracta podrian ser cumplidos, total o parcialmente, por un robot
inteligente. EI motivo de que puedan ser cumplidos Unicamente de forma parcial por un
robot inteligente reside en que la fijacion de los objetivos pueda ser inicialmente realizada
por la persona fisica o juridica que participe en su programacion y desarrollo, sin perjuicio
de posteriores actualizaciones del funcionamiento en los que la incidencia pueda ser

menor en virtud de la reiterada autonomia.

Entrando a valorar la concepcién social y su aplicabilidad a una accién llevada a cabo
por un robot, es muy interesante para poder analizar qué es lo que espera la sociedad de
los robots y las facultades que les van a conceder en el ejercicio de las actividades sociales
propias de las personas fisicas y juridicas, teniendo en cuenta en esta concepcion, ademas,
los fines de la norma penal. Si bien puede ser precipitado hacer una valoracion de las
expectativas de la sociedad en relacion con el robot inteligente, se presume, atendiendo a
la normativa de aplicacion, la utilidad de los sistemas de inteligencia artificial en
multiples aspectos de la vida cotidiana, tanto en aquellos que tengan menos relevancia a
efectos de afectacion sobre derechos fundamentales, como en puntos mas delicados en

este aspecto.

A modo de conclusidon del presente apartado, se puede determinar que el concepto de
accion penal no es un factor que limite la posibilidad de establecer un sistema de
responsabilidad penal sobre el robot inteligente o sobre las personas — fisicas o juridicas
— que intervienen en su comportamiento. Esta conclusion se adopta, por un lado,
valorando la importancia del concepto de accion y como no ha supuesto un factor

limitante en el caso de las personas juridicas, aun sin reunir éstas los elementos para llevar
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a cabo una accion penal. Por otro lado, el robot puede estar capacitado para poder llevar
a cabo una accion penal. En cuanto a la representacion externa de la accion, no hay
ninguna duda de que puede llevar a cabo un comportamiento que tenga como resultado
la lesion de un bien juridico merecedor de proteccién. En cuanto a la parte interna del
concepto de accidn, es precipitado realizar una conclusion definitiva, porque se sustenta
sobre conceptos que deben ser analizados con mayor detalle en los proximos capitulos,
pudiendo dibujarse un régimen de responsabilidad penal completo derivado de las

acciones llevadas a cabo por robots inteligentes.

3. LATIPICIDAD DE LA ACCION ROBOTICA

Tras haber desarrollado la posibilidad de que el robot inteligente suba el primer
peldafio de la escalera de la teoria del delito, en el presente punto se van a valorar las
opciones de este para poder subir un peldafio mas. Al contrario de lo expuesto respecto
de la accion acerca de su importancia relativa para el analisis de la teoria del delito, el
concepto que se desarrolla en el presente punto, la tipicidad, tiene una importancia
maxima para el objeto de la presente tesis. Podria afirmarse — y asi se hace — que es uno
de los elementos mas relevantes dentro del estudio de la robdtica inteligente y como

encajan sus acciones en el esquema de la teoria del delito.

3.1. Introduccion al estudio de la tipicidad

La importancia del tema del presente apartado, junto a su extension, justifica la
redaccion del presente punto introductorio en el que se van a exponer cuales son los
aspectos més relevantes del mismo, asi como la explicacion de la inclusion de algunos
puntos periféricos al tema central del estudio que tienen una influencia notable para la
comprension de este punto y de la tesis. Enlazando el contenido de este apartado con lo
expuesto precedentemente, se va a partir de un escenario simulado en el que hay tres
sujetos protagonistas o, al menos, dos sujetos y un objeto protagonista: la persona fisica,

la persona juridica y el robot inteligente.

En este apartado, se va a analizar la tipicidad de las conductas en las que tiene una
relevancia notable la intervencion del robot inteligente. Partiendo de la extension del

concepto, este estudio se va a dividir en dos partes. La primera se va a centrar en valorar
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la actuacion de los tres protagonistas desde un plano de imputacion objetiva. Este punto
puede ser considerado el elemento central de la tesis por varios motivos. En primer lugar,
porque la teoria de la imputacion objetiva juega un papel preponderante en la teoria del
delito. En segundo lugar, porque la tipicidad objetiva marca cual debe ser el papel de los
tres protagonistas del capitulo y en qué supuestos va, a priori, a tener que intervenir el
Derecho penal. En tercer lugar, porque la importancia proclamada en los puntos
anteriores, asi como la regulacion de los derechos y deberes de los diferentes
intervinientes en el presente supuesto de hecho, va a marcar qué tratamiento le da el
Derecho penal a este tipo de situaciones en virtud de sus funciones preventivas y sus

principios rectores.

Para que la presente investigacion pueda conseguir estos objetivos tan ambiciosos, se
van a exponer los diferentes criterios que han sido defendidos para llevar a cabo
imputaciones de responsabilidad desde el plano objetivo. Asimismo, también se va a
analizar cual es el criterio de imputacion objetiva de las personas juridicas para valorar si
cabe, en mayor o menor medida, una extrapolacién al robot inteligente y a tratar los

delitos en los que estos se ven involucrados.

Tras la exposicion de los elementos propios de la tipicidad objetiva y su relacion con
la robdtica inteligente, se va a analizar la tipicidad de las conductas de estos desde el
punto de vista subjetivo. El articulo 5 del Codigo Penal establece que no hay pena sin
dolo o imprudencia. Por esta razén, el objetivo de los subapartados relativos al plano
subjetivo de la tipicidad se centra en discernir la posibilidad de que el robot inteligente,
asi como las personas fisicas o juridicas que tengan influencia en el supuesto de hecho,

puedan desempefiar un comportamiento subjetivamente tipico.

3.2. La tipicidad objetiva de la accion robotica

Teniendo en cuenta la amplitud y la importancia mencionada acerca de este elemento,
en el presente punto se relacionan los elementos propios de la tipicidad objetiva con las
diferentes personas o entes que pueden tener una incidencia directa en un delito llevado

a cabo, total o parcialmente, por un robot inteligente.

Este epigrafe se divide en varios subapartados con la finalidad de poder exponer con

una extension adecuada los elementos que deben concurrir para que una conducta sea
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objetivamente tipica. Las teorias sobre la imputacion objetiva de las conductas tipicas y
las corrientes doctrinales acerca de estos elementos han ido evolucionando de forma
paralela a la evolucion de los delitos, de los avances sociales, econémicos y, en
consecuencia, de las modalidades delictivas. En este sentido, esta evolucion es
fundamental para abordar el desarrollo de la inteligencia artificial, la robética y su
consecuente incidencia en la imputacion objetiva de las conductas tipicas. Sobre esta
base, en la parte final del presente apartado se va a exponer la delimitacién de las esferas
de responsabilidad entre las diferentes partes intervinientes en la accion llevada a cabo
por un robot inteligente de tal forma que se puede aplicar la teoria de la imputacion

objetiva o adaptar esta a los cambios sociales que implica la robotica inteligente.

En cuanto a la posibilidad de valorar conjuntamente la tipicidad objetiva y la subjetiva
siguiendo los postulados de algunas corrientes mas modernas®’, se tienen en cuenta sus
argumentaciones y se comparten parcialmente, pero, dada la importancia de la teoria de
la imputacion objetiva y la distribucion de responsabilidades derivada de las acciones en
las que interviene el robot inteligente, se opta por delimitar la tipicidad objetiva, por un
lado, y la subjetiva, por otro. En el presente apartado, se analizan los elementos propios
de la causalidad y la teoria de la imputacion objetiva de tal modo que se puedan relacionar,
a posteriori, con los elementos propios de la robética inteligente. Para encuadrar el objeto
de estudio, se debe hacer alusion a que hay mas elementos dentro del tipo objetivo, y que
no se obvian tipos delictivos de otra naturaleza (de mera actividad). A este respecto, en
los puntos anteriores de este capitulo se ha abordado el concepto de accion penal,
entendida como el nicleo y elemento indispensable del tipo objetivo. A este elemento
principal del tipo objetivo, hay que afiadir el objeto material del delito (siendo este el
elemento del mundo sobre el que o en relacion con el que se realiza la accion); el
resultado, en su caso, como efecto exterior de la accion, las circunstancias externas del
hecho vy, en el caso de delitos especiales propios, los elementos objetivos que deben

concurrir en la figura del autor®®,

5" ROBLES PLANAS, R. Estudio preliminar: La teoria de la imputacion objetiva: algunas consideraciones
sobre sus origenes y su futuro, en FRISCH, W. La imputacion objetiva del resultado. Desarrollo,
fundamentos y cuestiones abiertas. (Trad. Coca Vila, 1.) Barcelona: Atelier Libros Juridicos, 2015, p. 39.
8 JESCHECK, H-H. Tratado de..., op. cit., p. 294.
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De estos elementos objetivos del tipo, la imputacion objetiva relaciona,
principalmente, tres de ellos; la accion, el resultado y la relacion de causalidad®®, debiendo
darse una relacion suficiente que permita poder imputar al autor el resultado como una
consecuencia de su accion. Relacionando estos elementos con la robotica inteligente, es
imprescindible exponer cudles son las causas concurrentes imputables a los intervinientes
en una accioén llevada a cabo por un robot inteligente. Conforme con los escenarios
expuestos a lo largo de la presente tesis, hay varios protagonistas en estas acciones
Ilevadas a cabo por robots inteligentes desde diferentes fases de su desarrollo que, a su
vez, tienen una naturaleza juridica diferente, pudiendo ser personas fisicas, personas
juridicas o, en caso de que se optara por una teoria positiva de su existencia, personas

electrénicas.

En este contexto, en la propia sociedad se da una tendencia hacia la sociedad del
riesgo, que influye de forma notable en los intereses objeto de proteccion y en las formas
de comportamiento. Esta incidencia tiene su reflejo, como no puede ser de otro modo, en
la regulacion penal y extrapenal. Dentro de la regulacion penal, se pueden destacar las
inclusiones de elementos cibernéticos en el Caodigo Penal y la responsabilidad penal de
las personas juridicas y, por otro lado, teniendo en cuenta el riesgo como elemento
principal, dentro del campo extrapenal hay que hacer una remision a la Propuesta de

Reglamento de Inteligencia Artificial.

i.  Laevolucion de la imputacion objetiva: relacion de las teorias
de la causalidad y la imputacién objetiva con la robdtica
inteligente

Los origenes de la imputacién objetiva se remontan al siglo X1l y, desde entonces,
las diferentes teorias sobre la imputacion objetiva del resultado al autor del delito han ido
evolucionando de forma paralela a las teorias juridico-penales sobre los diferentes
elementos de la parte general y, teniendo como causa y como consecuencia, también, la
evolucidn de los tipos delictivos, los cambios sociales y econdmicos y su incidencia en
los elementos criminologicos. En esta época, en torno al principio versari in re illicita,

tras el Decreto de Graciano, las corrientes canonistas comenzaron a establecer

%9 JAKOBS, G. Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion. Madrid: Marcial
Pons, p. 237.
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limitaciones a una responsabilidad objetiva. Este principio, al igual que las Decretales de
Gregorio, establecian la culpa como criterio delimitador de la responsabilidad y, por ende,

una limitacion a la responsabilidad objetiva o automatica por el resultado®.

En esta primera toma de contacto con la imputacion objetiva, ya se hace una referencia
a la delimitacion de la teoria de la imputacion objetiva a los delitos de resultado y, ademas,
se hace un posicionamiento en contra de la responsabilidad objetiva en el campo penal.
Esta tarea de prevenir la objetivaciéon del Derecho penal es imprescindible en el campo

de la robdtica inteligente, tal y como se va a desarrollar en los siguientes apartados.

Avanzando en el desarrollo doctrinal de las diferentes teorias, ya en el siglo XIX, con
el auge del sistema clasico del delito se daba una delimitacion muy precisa entre la parte
objetiva y subjetiva del tipo, que conllevaba que la tipicidad y la antijuricidad estuvieran
encuadradas en la parte objetiva y, por otro lado, la parte subjetiva estaria cumplimentada
por el elemento de la culpabilidad. Dentro de esta delimitacidn, la parte objetiva no
entraba a analizar el desvalor juridico-penal del comportamiento en cuestion, sino que se
centraba en constatar la existencia del delito y el encaje en lo que la norma referia como

conducta delictiva. Esta valoracion es propia del positivismo imperante en la época®.

En esta época y con esta tendencia imperante comienzan a surgir teorias que pretenden
establecer la relacion de causalidad entre una determinada conducta y el resultado tipico.
En este escenario, surge la teoria de la condicion o de la equivalencia. Esta teoria, que fue
aplicada por el Magistrado del Tribunal Supremo aleman del Reich, von Buri, identifica
como causa del resultado toda condicion de la cual ha dependido su produccidn, sin entrar
a valorar el grado de importancia respecto del resultado. Para identificar estas causas,
aplica la formula de la conditio sine qua non, por lo que, imaginando que esa conducta
no se hubiera producido, desapareceria también el resultado. Esta teoria tiene algunos
inconvenientes. Principalmente, siguiendo este planteamiento, el abanico de conductas
que podrian encajar como causa del resultado tiende al infinito, por lo que, tras un periodo

de dominio de esta teoria, se puso de manifiesto la necesidad de buscar algunas soluciones

®* ROBLES PLANAS Estudio preliminar..., op. cit., en FRISCH, W. La imputacién..., op. cit., pp. 21-22.
61 MARTINEZ ESCAMILLA, M. La imputacién objetiva del resultado. Madrid: Edersa, Editoriales de
Derecho Reunidas, 1992, p. 4.
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que permitieran una localizacion mas precisa de la causa interesante para el Derecho

penal®?,

No obstante, debe hacerse hincapié en que, actualmente, esta teoria es valida
Unicamente en campo de la relacion de causalidad, pero, ademas, es necesario una
imputacion objetiva de dicho resultado delictivo. Aplicando estos postulados al campo de
la robética avanzada, el eventual resultado delictivo en el que tiene incidencia directa un
robot inteligente, tendra multiples causas que podran ser atribuibles a otros tantos
causantes: programador del software, fabricante del robot, empresa comercializadora,
propietario, usuario, etc. Por ello, esta teoria de la condicion es util para fijar esa relacion
de causalidad entre el resultado y el causante, pero no es suficiente para la atribucion de
responsabilidad con base en la imputacidn objetiva del resultado. Para ello, se deben

delimitar las esferas de responsabilidad en funcion de unos criterios especificos.

Para superar los problemas de la teoria de la condicion surge la teoria de la
adecuacion. Se puede hacer mencion al hecho de que el fundador de esta teoria no fue un
jurista, sino un medico fisiolégico de Friburgo, Ilamado Johannes von Kries. Segln esta
teoria, para que la accion pudiera ser causal, el resultado producido deberia haber sido
considerado como probable teniendo en cuenta la naturaleza de la accion. Para ello,
utilizando los conceptos expuestos en la teoria anterior, la condicién debe ser adecuada
al resultado. Las condiciones adecuadas son las tipicamente idoneas para producir el
resultado®®. Se puede apreciar que los términos utilizados no hacen alusion Gnicamente a
criterios de causalidad, sino que el campo de la teoria se expande hacia la imputacion
objetiva. La teoria de la adecuacidn no se configura como una sustitucion de la teoria de
la condicion, sino que la limita. Conforme a la teoria de la adecuacion, una causacion solo

sera juridicamente relevante cuando no sea improbable®.

Esta teoria tiene su importancia fundamental para el desarrollo de la robdtica
inteligente y los resultados delictivos de los que pueda ser participe. Sin embargo, para
poder determinar la imputacion de los mismos es imprescindible recoger cuales son los

criterios valorativos del juicio de probabilidad. En lo que respecta a la robdtica inteligente,

62 DEMETRIO CRESPO, E., RODRIGUEZ YAGUE, C. Curso de Derecho Penal. Parte General.
Barcelona: Ediciones Experiencia, 2016, p. 225.

83 JESCHECK, H-H. Tratado de..., op. cit., p. 304.

64 JAKOBS, G. Derecho Penal..., op. Cit., p. 248.
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el establecimiento de relaciones de causalidad es menos problematico que la propia

imputacion objetiva de las acciones.

En el plano de las relaciones de causalidad, el elemento mas singular reside en la
dificultad probatoria de fijar, ante un eventual resultado delictivo, cual es el punto en el
que se da la accién que genera dicho resultado, teniendo en cuenta los multiples
intervinientes en el desarrollo, comercializacion y uso del robot, asi como sus
actualizaciones y el proceso de aprendizaje, entrenamiento y autonomia que ha ido
adquiriendo el mismo. Todas estas singularidades desembocan en una opacidad, que
representa uno de los mayores riesgos desde un punto de vista social y juridico, ya que
dificulta el control sobre las decisiones en las que pueda tener incidencia el robot
inteligente. En este marco, la relacion de causalidad, atendiendo a la teoria de la condicion
en la que las causas tienden al infinito, podria ser atribuida a maltiples intervinientes. Sin
embargo, dando un paso mas y entrando en el terreno de la imputacién objetiva, hay que
valorar la probabilidad y la relevancia juridica, si bien es preciso exponer otras teorias de

modo previo, para poder hacer dicha valoracion teniendo en cuenta todas las opciones.

La tercera teoria relevante a efectos de valorar la imputacion objetiva de las acciones
Ilevadas a cabo por robots inteligentes es la teoria de la relevancia. Esta teoria también
tiene como eje la distincion entre la relacion de causalidad — conforme con los preceptos
de la teoria de la equivalencia — y la responsabilidad penal del autor por el resultado
delictivo acaecido. Para los partidarios de esta teoria, entre los que se encuentra Mezger
como precursor y principal valedor, no todas las condiciones tienen el mismo peso
juridico a efectos de poder ser valoradas en un plano de imputacion objetiva- Por ello,
nexo causal y nexo de responsabilidad no son siempre coincidentes®. Para que el nexo
causal sea juridicamente relevante y, por ende, sea un nexo de responsabilidad se deben
valorar los tipos penales y realizar una interpretacion de su sentido®. Teniendo en cuenta
este posicionamiento, segun el cual se abandona el criterio de la probabilidad en beneficio
de una interpretacién normativa, la doctrina ha ido inclindndose hacia una teoria de la
imputacion objetiva actualmente imperante que esta dotada de unos criterios mas precisos

para la atribucion de responsabilidades.

8 MEZGER, E. Tratado de Derecho Penal. Tomo |. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1955,
pp. 222-242.
% MARTINEZ ESCAMILLA, M. La imputacion..., op. cit., p. 15.
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Los planteamientos de las anteriores teorias de la adecuacion y de la relevancia son
acogidos por parte de la doctrina dominante, a los cuales se les afiaden algunos elementos
para elaborar y sustentar la actual teoria mayoritaria de la imputacion objetiva®’. En esta
linea, en los delitos de resultado, para que el resultado delictivo causado por el agente
pueda ser imputable a la accion, es preciso que el autor haya creado un peligro para el
bien juridico, no cubierto por un riesgo permitido y que este peligro se haya materializado
en el resultado concreto. Es decir, para que se pueda dar una imputacion objetiva, es
necesaria la realizacion de un peligro creado por el autor y que no sea cubierto por un

riesgo permitido dentro del alcance del tipo®®.

Partiendo de esta base, hay varios supuestos discutibles e incisos en los nexos entre
la creacién del riesgo y la imputacion objetiva que, por la influencia que realizan sobre
los supuestos en los que participa la roboética inteligente, hacen necesaria la introduccion
de un apartado independiente, por lo que van a ser expuestos a continuacion. No obstante,
de modo previo al cambio de apartado, cabe resaltar que las teorias que se han expuesto
hacen referencia Unicamente a los delitos de resultado. Por ello, para poder realizar un
andlisis global, se va a hacer un breve inciso en relacion con los delitos de mera actividad
y su imputacién al tipo objetivo. De hecho, estos delitos son cada vez mas numerosos y
cada vez estan mas presentes en la escena criminoldgica actual, tal y como se va a

desarrollar mas adelante.

Por un lado, en el caso de la imputacion objetiva de los delitos de peligro concreto, se
precisa que se haya producido un peligro real para un objeto protegido por el tipo
respectivo. En este tipo de delitos, se produce una equiparacién con los delitos de
resultado, si bien se exige, en vez del resultado lesivo, un resultado de peligro tipico. Por
otro lado, en los delitos de peligro abstracto se castiga una conducta que, como tal, es
tipicamente peligrosa, sin ser necesario que tenga que haberse producido un resultado de

puesta en peligro, al no ser un requisito del tipo®°.

87 JESCHECK, H-H. Tratado de..., op. cit., p. 307.

8 ROXIN, C. Derecho..., op. cit., pp. 363-364.

% 1bid., pp. 404-407; BLANCO LOZANO, C. Derecho penal. Parte general. Madrid: La Ley, 2003, pp.
820-821.
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ii. Las limitaciones de la imputacion objetiva y traslacién a la
robotica inteligente

Partiendo de la base de las teorias expuestas en el ordinal anterior, se pueden realizar
varias precisiones sobre el alcance de la teoria de la imputacion objetiva, que tienen su
trascendencia a la hora de valorar unos posibles criterios aplicables a la robotica
inteligente. La imputacion objetiva es, en sentido positivo, un elemento normativo del
tipo y, negativamente, un elemento del tipo que se distingue de todos los restantes, dado
que éstos son mencionados expresamente por la Ley, mientras que no se hace alusion a

la imputacion objetiva’.

Teniendo en cuenta lo recogido precedentemente, para la imputacion objetiva de un
delito de resultado, son precisos varios elementos: la creacion de un peligro para el bien
juridico, que este peligro no esté cubierto por un riesgo permitido y que el peligro se haya
materializado en el resultado concreto. Por tanto, realizando una interpretacion negativa
de esta maxima, se pueden establecer algunas limitaciones a la imputacion objetiva de los
delitos de resultado. En primer lugar, una barrera a la imputacién objetiva del resultado
se da cuando la conducta del autor estd destinada a evitar otro riesgo en un mismo bien
juridico. En estos casos no se crea un nuevo riesgo que permita la imputacion objetiva’?,
ya que era un riesgo preexistente. En este caso, es completamente entendible la exclusién
de la imputacién objetiva de la conducta, porque la actuacion del autor mejora la situacion

del bien juridico protegido.

En segundo lugar, se da una exclusion de la imputacion objetiva del resultado en los
casos en los que la conducta supone un riesgo que no es cuantitativamente suficiente ex
ante, teniendo en cuenta la perspectiva de una persona prudente en el momento de la
accion, con los conocimientos especiales que, en su caso, pudiera tener el autor. A este
caso especifico, en el cual se evita la imputacion objetiva del resultado se le puede
adicionar, por la similitud del planteamiento, los casos de riesgo permitido socialmente.
El Derecho penal no entra en el campo de los riesgos socialmente adecuados que van
unidos a determinadas conductas, estimadas por la sociedad y consideradas como

normales y generalmente no peligrosas. En similares términos se encuentra el riesgo

" GIMBERNAT ORDEIG, E. Estudios de Derecho Penal. Madrid: Tecnos, 1990, p. 212.
"L Por todos, JAKOBS, G. Derecho Penal..., op. Cit., p. 255.

2 por todos, ROXIN, C. Derecho..., op. cit., p. 366.

3 Por todos, MIR PUIG, S. Derecho Penal..., op. cit., p. 255.
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permitido, con la conduccion automovilistica siguiendo todas las normas viarias como
principal ejemplo. En estos casos, es indudable el riesgo que supone, pero el legislador lo

permite por intereses preponderantes del bien comdn™.

Este planteamiento tiene una traslacion clara al campo de la robdtica inteligente.
Centrando el objeto de analisis en la inteligencia artificial, el Reglamento de Inteligencia
Artificial establece en sus primeros considerandos esta disyuntiva entre los beneficios que
puede generar la implantacién de sistemas de inteligencia artificial y los riesgos que ello
entrafia. A este respecto, el legislador se pronuncia en los siguientes términos para aludir

a las posibles ventajas asociadas al desarrollo de la inteligencia artificial:

“(4) LaIA es un conjunto de tecnologias en rapida evolucion que contribuye a generar
beneficios econdmicos, medioambientales y sociales muy diversos en todos los sectores
econémicos y las actividades sociales. El uso de la IA puede proporcionar ventajas
competitivas esenciales a las empresas y facilitar la obtencion de resultados positivos
desde el punto de vista social y medioambiental en los &mbitos de la asistencia sanitaria,
la agricultura, la seguridad alimentaria, la educacion y la formacion, los medios de
comunicacién, el deporte, la cultura, la gestion de infraestructuras, la energia, el
transporte y la logistica, los servicios publicos, la seguridad, la justicia, la eficiencia de
los recursos y la energia, el seguimiento ambiental, la conservacion y restauracion de la
biodiversidad y los ecosistemas, y la mitigacion del cambio climatico y la adaptacién a
él, entre otros, al mejorar la prediccién, optimizar las operaciones y la asignacion de los
recursos, y personalizar las soluciones digitales que se encuentran a disposicion de la

poblacidén y las organizaciones.”

La otra cara de la moneda refleja los riesgos que conllevan estos sistemas de
inteligencia artificial. Esta contraposicion es un elemento al que se ha hecho referencia a
lo largo de la presente tesis que se ve plasmada en la normativa sobre inteligencia
artificial. En este sentido, se configura una categorizacion de los sistemas de inteligencia
artificial con base en los riesgos que pueden suponer para determinados derechos e
intereses de la Unidn Europea. A este respecto, es importante la separacion que se realiza
en el Considerando Cuarto, respecto a los riesgos que entrafia y al menoscabo de los

intereses de manera tangible o intangible, en virtud de una separacion en la naturaleza de

7 por todos, ROXIN, C. Derecho..., op. cit., pp. 366-372.
> Reglamento de Inteligencia Artificial. Considerando Cuarto.
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los bienes protegidos y la modalidad a través de las cuales se puede atentar contra los

mismos’®:

“(5) Al mismo tiempo, dependiendo de las circunstancias relativas a su aplicacion,
utilizaciéon y nivel de desarrollo tecnolégico concretos, la IA puede generar riesgos y
menoscabar los intereses publicos y los derechos fundamentales que protege el Derecho
de la Unién. Dicho menoscabo puede ser tangible o intangible y abarca los perjuicios

fisicos, psiquicos, sociales o econémicos.”

Volviendo a las exclusiones del campo de la imputacién objetiva, hay que hacer
referencia a las situaciones en las que el resultado se encuentra fuera del ambito de
proteccion de la norma infringida por el autor. No se ha realizado en el resultado el riesgo
creado por el autor y juridicamente desaprobado, sino otro diferente’”. En estos casos,
aunque se haya podido aumentar el nivel de riesgo, sobrepasando el riesgo socialmente
permitido, falta el nexo de riesgo de tal forma que el fin de proteccion de la norma no
abarca la forma de produccion del resultado, evitando, de esta forma, la imputacion

objetiva del mismo’®.

Finalizando con las exclusiones de la imputacion objetiva del resultado, se referencian
las desviaciones del curso causal, ya que tienen un reflejo nitido en el campo de la robética
inteligente. Estas desviaciones pueden producirse por factores naturales, por la
intervencion de terceros e, incluso, por la intervencion de la propia victima. En todos
estos casos, se plantean supuestos en los que el autor aumenta de forma considerable el
riesgo de lesion de un bien juridico, pero, por diversas circunstancias, aunque se
interrumpe el nexo causal, termina produciéndose igualmente el resultado dafioso. En
estos casos, la valoracion penal se debe cefiir a los riesgos asociados a la conducta llevada
a cabo por el autor. Las normas penales s6lo pueden prohibir la creacion de un riesgo en

tanto en cuanto puede preverse unido a la accion’.

Para cerrar el presente apartado, se va a hacer una traslacion del anélisis de la
imputacion objetiva expuesto precedentemente al terreno de la robdtica inteligente.
Partiendo del mismo punto de partida, es decir, de la necesaria presencia de la creacion

de un peligro para el bien juridico, que este peligro no esté cubierto por un riesgo

76 |bid., Considerando Quinto.

7 Por todos, JESCHECK, H-H. Tratado de..., op. cit., p. 308.

78 por todos, ROXIN, C. Derecho..., op. cit., pp. 377-378.

79 MARTINEZ ESCAMILLA, M. La imputacion..., op. cit., p. 325.
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permitido y que el peligro se haya realizado en el resultado concreto, se deben hacer
diversas valoraciones en el campo de la robética inteligente.

Por un lado, se reiteran los riesgos o peligros que pueden conllevar el desarrollo de la
robdtica y de la inteligencia artificial. Por otro lado, respecto al riesgo permitido, hay
varios aspectos que se deben analizar. Acudiendo a la normativa extrapenal como Unica
legislacion especifica que puede ser tratada en la presente tesis, hay un determinado nivel
de riesgo que se fija como asumible por el legislador. A la hora de gestionar riesgos con

un mayor impacto potencial, se aceptan una serie de riesgos residuales®.

El Reglamento de Inteligencia Artificial establece dos niveles principales de riesgo
para los sistemas de inteligencia artificial (practicas prohibidas y alto riesgo) y una serie
de previsiones especificas para modelos de inteligencia artificial de uso general® (por
ejemplo, los sistemas de inteligencia artificial generativa).

En cuanto a los sistemas de inteligencia artificial de alto riesgo, estos podrian quedar
clasificados en dos categorias principales; por un lado, sistemas de inteligencia artificial
disefiados para ser utilizados como componentes de seguridad de productos que deben
ser sometidos a una evaluacion ex ante realizada por terceros y, por otro lado, los sistemas
disefiados para ser utilizados en areas que tendrian afectacion en derechos fundamentales
y que las recoge en el Anexo |1l del Reglamento. Entre estas areas, se encontrarian la
identificacion biométrica, la gestion de infraestructuras esenciales (trafico, suministro de
agua, gas, electricidad), la educacion y formacion profesional, el empleo, acceso a
prestaciones publicas, evaluaciones de solvencia, actividades policiales, laadministracion

de justicia o el control de la migracion®?,

Para estos sistemas se fijan unos requisitos claros para los proveedores de sistemas de
inteligencia artificial. Es necesario ahondar en la definicion que realiza la norma sobre
estos proveedores, por ser influyente en el terreno de la imputacion objetiva. Segun el
Reglamento de Inteligencia Artificial, un proveedor es “una persona fisica o juridica o
autoridad, érgano u organismo de otra indole publicos que desarrolle un sistema de 1A o
un modelo de 1A de uso general o para el que se desarrolle un sistema de IA o un modelo

de IA de uso general y lo introduzca en el mercado o ponga en servicio el sistema de 1A

8 Reglamento de Inteligencia Artificial. Art. 9.5.
8 |bid., Arts. 5,6 y 51.
8 |bid., Art. 6 y Anexo III.
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con su propio nombre o marca comercial, previo pago o gratuitamente;”. Ademas, se hace
referencia a otros intervinientes como, entre otros, responsables del despliegue,

representantes autorizados, importadores, distribuidores y operadores®,

En cuanto al tipo de medidas que se imponen, cabe hacer alusion al enfoque proactivo
y preventivo de las mismas, enfoque que ya predomina en otros textos normativos
reguladores de la actividad empresarial, como es el caso reciente del Reglamento General
de Proteccion de Datos o la reforma del Cdodigo Penal del afio 2015, con la introduccién
de los programas de compliance en el trafico mercantil. Entre estas medidas, se
encuentran la documentacion y el registro de los datos utilizados y su gobernanza, la
transparencia y la comunicacion a los usuarios, la vigilancia humana (aspecto muy

relevante), la solidez, la precision y la seguridad®.

Teniendo en cuenta lo sefialado en los dos parrafos anteriores, se advierte la
importancia de elementos propios de la direccion y administracion de las personas
juridicas, para poder abordar la gestidn de riesgos de la inteligencia artificial. Es evidente
que las empresas, de mayor o menor tamafo, tienen una importancia fundamental en la
gestion de los riesgos que se van a derivar del disefio, comercializacién y uso de los
sistemas de inteligencia artificial. Por ello, se debe tener en cuenta como influyo la
introduccién de la responsabilidad penal de las personas juridicas en la teoria de la
imputacion objetiva. En consecuencia, en el proximo subapartado se va a exponer
precisamente esta cuestion, como han evolucionado las modalidades delictivas, la
introduccién de la responsabilidad penal de las personas juridicas y coémo ha afectado esta
cuestion a la imputacion objetiva para que, ante un resultado delictivo, este pueda ser

atribuido a una persona juridica.

Previamente, cabe resaltar algunas de las medidas expuestas anteriormente que dan
respuesta a algunos de los riesgos que se han expuesto en esta tesis. Entre ellos, se debe
hacer especial alusion a la vigilancia humana, relevante para la gestion y minimizacion
de riesgos, adquiriendo un papel protagonista la relacion entre humanos, maquinas y
personas juridicas (partiendo del supuesto de la vigilancia humana por el proveedor de
sistemas de inteligencia artificial que sea una persona juridica). Otras medidas resefiables

son la solidez y la seguridad, para la evitacion de riesgos derivados de un incidente de

8 |pid., Art. 3.
84 1bid., Arts. 9 a 15.
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ciberseguridad, asi como la gobernanza de los datos tratando de evitar sesgos que puedan
dar pie a una discriminacion por parte de los sistemas de inteligencia artificial, atentando
contra derechos fundamentales. Por ultimo, respecto al enfoque, cabe indicar la
minimizacién de riesgos, las medidas reactivas, la vigilancia, la actualizacién y el registro
documental preventivo y proactivo que rige la propuesta, muy en linea con el Reglamento
General de Proteccion de Datos. Esta alineacion no debe suponer una sorpresa, dada la
importancia fundamental que tiene la gestion de los datos personales en los sistemas de

inteligencia artificial.

iii.  Laevolucion de las modalidades delictivas, introduccion de la
responsabilidad penal de las personas juridicas y afectacion a
la imputacion objetiva

En las lineas precedentes se han expuesto una serie de factores que son relevantes a
la hora de valorar si la creciente utilizacion de productos y servicios que se han
encuadrado en el concepto robot inteligente pueden afectar de algin modo a los criterios
actualmente vigentes para la imputacion de un eventual resultado delictivo a un
determinado responsable. Esta afectacion a criterios clasicos o que han venido siendo
dominantes a lo largo del recorrido del Derecho penal es algo que no debe detenerse. La
evolucion debe ser constante y los elementos que conforman la actual teoria del delito no
deben ser presentados como una exigencia sistematica que no puede ser valorada, sino
que, de hecho, estos conceptos son intensamente valorativos®. Esta evolucion se ha dado
a lo largo de los siglos anteriores — habiendose visto afectada la teoria del delito y sus
elementos por el positivismo, el neokantismo, el ontologismo fenomenologico o el

funcionalismo® — y se contintia dando en la actualidad.

A la afectacion de diferentes elementos del delito no escapa la teoria de la imputacion
objetiva, que ha tenido que ir adaptandose a como han ido evolucionando los delitos,
como consecuencia del desarrollo social, la aparicion de nuevas modalidades delictivas y
de nuevos sujetos penalmente responsables de dichos delitos. Esta afectacion es debida,
en parte, a la superacion del delito modelo durante el pasado siglo, en beneficio de un

concepto de delito entendido como un ataque a la vigencia de la norma, una puesta en

8 MIR PUIG, S. Derecho Penal..., op. cit., p. 144.
8 |bid., p. 144.
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cuestion del Derecho o una negacion de unos derechos y libertades juridicamente
reconocidos. Por ello, de la mano de esta evolucion del concepto de delito dominante en
la sociedad se ha dado una afectacién de la teoria de la imputacion objetiva. Esta teoria
se desarrollo sobre el concepto del delito doloso de accién, que ya no es un concepto tan
dominante como décadas atras. Por ello, el nuevo concepto de delito — mas extenso, tal y
como se expone a continuacion — precisa de unos criterios sélidos para poder afirmar la
presencia de una conducta penalmente injusta. A partir de la década de los 70 va ganando
presencia una concepcion mas amplia del injusto penal, integrando la dptica especifica de
la omision equivalente a la accion y un crecimiento de la imprudencia, no concebida ya
como una mera forma de castigo puntual. Esta vocacion integral del injusto penal conlleva
que la nueva teoria de la imputacion objetiva deba abarcar no sélo el delito doloso de
accién, sino el imprudente, por accion y omision, asi como los diferentes supuestos de

participacion y las tentativas®’.

Asimismo, el desarrollo del concepto de delito afecta al propio contenido expresivo
de la conducta, teniendo en cuenta el fin de la norma. Entrando en el terreno del riesgo
permitido, concepto que tiene una relevancia resefiable en el presente capitulo, se ha de
tratar de separar cuando la conducta del autor supone una oposicion frente a los derechos
de los demaés de cuando carece de ese significado juridico. En el caso del riesgo permitido,
se otorga una cierta libertad en detrimento de los demas, que asumen las consecuencias
como contraprestacion a una libertad que les es reciprocamente otorgada. No obstante,
esta abstraccion dificulta la operatividad de esta teoria del riesgo permitido, cuando hay
un gran nivel de complejidad en la sociedad que refleja multitud de intereses
contrapuestos®. En este punto, es realmente til — extrapolando al campo de la robética
inteligente — que se categoricen unos niveles de riesgo asumibles que hagan referencia a
unos determinados derechos y principios que se pretenden proteger para que, sobre la
base de esa normativa extrapenal, se pueda hacer una valoracion de naturaleza juridico-
penal en el caso de un injusto en el que tenga su incidencia un sistema de inteligencia

artificial.

Ademas de esta evolucién de la categorizacion delictiva, a la teoria del delito y la

imputacion objetiva de cufio aleman también le ha afectado de forma notable la

8 ROBLES PLANAS Estudio preliminar: La teorfa de la imputacion objetiva: algunas consideraciones
sobre sus origenes y su futuro, en FRISCH, W. La imputacion... op. cit., pp. 31-32.
% Ibid., pp. 36-37.
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globalizacion y la influencia de conceptos y enfoques propios de la tradicion juridica
angloamericana. Esta influencia, materializada en parte por medio de los casos de
Derecho penal de la empresa, generan una serie de distorsiones en la teoria del delito y
en los elementos que la conforman, debido a la naturaleza de las organizaciones y la
dificultad para aplicar los dogmas propios de la concepcién clésica a situaciones

novedosas y diferentes a las anteriores®®.

Una de las causas que genera distorsion en la doctrina clasica de la teoria del delito
(ademés de las ya expuestas anteriormente) es la excesiva presencia de elementos
normativos extrapenales, tanto por remision del Derecho penal a legislacién mercantil o
administrativa como por el dificil deslinde, en ocasiones, entre el Derecho administrativo
y el Derecho penal. Esta causa esta de manifiesto claramente en este mismo capitulo en
el que, para abordar un aspecto penal concreto del desarrollo de la inteligencia artificial,

se acude a una norma de naturaleza administrativa®.

Entrando en el terreno de la relacion de causalidad, la irrupcién progresiva de
situaciones propias del Derecho penal econémico conlleva que se produzcan problemas
para establecer esta relacion, teniendo en cuenta la complejidad de las relaciones entre
multiples factores causales y las consecuencias lesivas asociadas a dichos factores®. Esta
multitud de factores es igualmente trasladable al campo de la roboética inteligente. De ahi
surgen, entre otros motivos, las referencias a lo largo de esta tesis, a la importancia de la

responsabilidad penal de las personas juridicas para el objeto del presente trabajo.

Ademas de la relacion de causalidad, partiendo de lo expuesto anteriormente acerca
de la creciente presencia de delitos de peligro poco o mal definidos, al igual que los delitos
imprudentes®?, se produce un cuestionamiento de la figura del riesgo permitido, al ser las
sociedades del riesgo cada vez mas relevantes. Esta figura tiene unas fronteras difusas y
la separacion de otras figuras, como el caso del riesgo estructural, los riesgos

separadamente insignificantes o el riesgo permitido condicionado, no es sencilla. En este

89 SILVA SANCHEZ, J.M. (Dir.) y MIRO LLINARES, F. (Dir.). La teoria del delito en la practica penal
econdémica. Madrid: La Ley Wolters Kluwer, 2013, pp. 34-37.

% QUINTERO OLIVARES, G. Estado actual de la teoria del delito y Derecho penal econdémico, en
DEMETRIO CRESPO, E. (Dir.); DE LA CUERDA MARTIN, M. y GARCIA DE LA TORRE GARCIA,
F. (Coords.). Derecho Penal Econémico y Teoria del Delito. Valencia: Tirant lo Blanch, 2020, p. 50.

91 SILVA SANCHEZ, J.M. (Dir.) y MIRO LLINARES, F. (Dir.). Lateoria..., op. cit., p. 42.

%2 QUINTERO OLIVARES, G. Estado actual..., op. cit., en DEMETRIO CRESPO, E. (Dir.); DE LA
CUERDA MARTIN, M. y GARCIA DE LA TORRE GARCIA, F. (Coords.). Derecho..., op. cit., p. 50.
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escenario en el que la situacion marginal no es el riesgo, sino la ausencia de riesgo®, a
las que se adicionan las multiples normativas administrativas reguladoras de situaciones
de riesgo, se dan los supuestos de las leyes penales en blanco®. En estos casos, el Derecho
penal cede la capacidad para realizar el juicio sobre la tipicidad a la jurisdiccion
administrativa, ya que la valoracién de si existe 0 no un riesgo permitido puede depender
de si se ha llevado a cabo una infraccion de una determinada disposicion administrativa®.
No obstante, esta afirmacion no es incuestionable, pero si es muy relevante para exponer
como se ve afectado el papel del Derecho Penal en el cumplimiento de sus fines

preventivos generales.

A este respecto, en cuanto al papel del Derecho penal en materia econémica, cabe
extraer el posicionamiento de Quintero Olivares®, que sefiala que si el Derecho penal
quiere tener una utilidad en areas como el mercado u otros sectores de la actividad
econdmica, debe realizarse con claro respeto al principio de ultima ratio y, para ello, las
metas que se imponga el Derecho penal deben ser obligatoriamente modestas, cifiéndose

a configurar infracciones para proteger el mercado y a quienes participan en él.

En este punto, se da un conflicto de ponderacion entre las finalidades propias del
Derecho penal adaptandose a los nuevos escenarios que surgen, para ser Gtil a la hora de
regular determinados sectores de actividad y el respeto a los principios configuradores
del Derecho penal. En el caso de las personas juridicas, una de las principales fricciones
se da al introducir un “nuevo autor” del delito, que responde del resultado delictivo en

base a unos criterios de imputacion necesariamente singulares.

A este respecto, es muy ilustrativa la exposicion de la Fiscalia General del Estado, en
su Circular 1/2016, a cuyo tenor®’:

“Antes de proseguir, vale la pena recordar los dos modelos fundamentales que
permiten sustentar la responsabilidad penal de la persona juridica. EI primero atribuye la

responsabilidad penal a la persona juridica entendiendo que esta se manifiesta a través de

% SILVA SANCHEZ, J.M. (Dir.) y MIRO LLINARES, F. (Dir.). Lateoria..., op. cit., p. 44.

% REYNA ALFARO, L.M. Derecho Penal y la ley en blanco algunos apuntes sobre la problematica de la
técnica del reenvio en las legislaciones penales europeas a propdsito de la normativa comunitaria, en
THEMIS: Revista de Derecho, n°. 41, 2000, pp. 325-326.

% SILVA SANCHEZ, J.M. (Dir.) y MIRO LLINARES, F. (Dir.). Lateoria..., op. cit., pp. 45-46.

% QUINTERO OLIVARES, G. Estado actual..., op. cit, en DEMETRIO CRESPO, E. (Dir.); DE LA
CUERDA MARTIN, M. y GARCIA DE LA TORRE GARCIA, F. (Coords.). Derecho..., op. cit., pp. 58-
59.

97 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO. Circular 1/2016..., 0p. Cit., p. 4.
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la actuacion de una persona fisica que la compromete con su previa actuacion delictiva,
siempre que se evidencie un hecho de conexién pues, de otro modo, la responsabilidad
de la persona juridica devendria inconstitucionalmente objetiva. Es la responsabilidad por
transferencia, indirecta, derivada, vicarial o por representacion. Su principal dificultad
radica en determinar qué personas fisicas pueden comprometer al ente colectivo con su

actuacion.

El segundo modelo, mas ambicioso pero de mas dificil encaje en un Derecho Penal
antropocéntrico, construye un sistema de imputacion propio de la persona juridica, con
nuevos conceptos de accién, culpabilidad, circunstancias modificativas de la
responsabilidad, punibilidad, etc., de tal modo que es propiamente el ente colectivo el que
comete el delito. Se trata de la responsabilidad directa o auténoma de la persona juridica.
Su principal escollo estriba en fundamentar la culpabilidad de la persona juridica,
destacando las teorias que elaboran la responsabilidad del ente colectivo a partir de lo que
se denomina “culpabilidad por defecto de organizacion”. Conforme a este modelo, la
persona juridica es culpable cuando omite la adopcion de las medidas de precaucién que

le son exigibles para garantizar un desarrollo ordenado y no delictivo de la actividad

I”

empresaria

Con estas valoraciones por parte de la Fiscalia General del Estado queda de manifiesto
la discusion acerca de la responsabilidad penal de las personas juridicas y la exposicion
de doble via de imputacion de estas por los delitos que se cometan en el seno de su
actividad. Estas vias de imputacion se canalizan a través de los respectivos hechos de
conexion entre la conducta delictiva y la empresa como responsable penal. Estos hechos
de conexion responden a los “modelos” que se citan en la Circular de la Fiscalia General
del Estado, siendo clave para la determinacion de la responsabilidad penal de las personas
juridicas el analisis de si se dan estos hechos de conexion. Por un lado, estarian las
personas fisicas con las facultades suficientes para desencadenar dicha transferencia de
responsabilidad criminal y, por otro lado, estarian las personas fisicas que no tienen estas
facultades, pero que han podido llevar a cabo dicha conducta delictiva por la falta de

control existente en la persona juridica en cuestion®.

% GONZALEZ CUSSAC, J.L. Modelo legal de doble via: los hechos de conexion, en MARIN DE
ESPINOSA CEBALLOS, E. (Dir.); MORENO-TORRES HERRERA, M.R., ESQUINAS VALVERDE,
P. y MORALES HERANDEZ, M.A. (Coords.). El Derecho Penal en el Siglo XXI. Liber Amecorum en
honor al Profesor José Miguel Zugaldia Espinar. Valencia: Tirant lo Blanch, 2021, pp. 88 'y 92

166



CAPITULO 4
EL HECHO INJUSTO DEL ROBOT INTELIGENTE

En cuanto a la relevancia de la responsabilidad penal de las personas juridicas para el
objeto de analisis de la tesis, se destacan dos factores. El primer de ellos, por la valoracion
del riesgo realizada por el legislador. EI panorama criminologico en el que se desarrolla
el Derecho penal econdémico tiene importantes connotaciones, que aumentan las
oportunidades delictivas, teniendo en cuenta la opacidad de las organizaciones y el
aumento de los contactos sociales, que pueden reflejarse en comportamientos de
obediencia, de optimismo o confianza®, de tal forma que la percepcion del riesgo es
menor que en el caso de las personas fisicas. A este panorama criminoldgico, hay que
afiadirle un aumento de los delitos de naturaleza econdmica y la posibilidad de que sean

cometidos a través de personas juridicas®,

En segundo lugar, otra de las razones por las que es relevante la introduccién de la
responsabilidad penal de las personas juridicas es por el hecho de posibilitar el
establecimiento de hechos de conexion entre la conducta llevada a cabo por una persona
fisica y la responsabilidad de la persona juridica, en base a diferentes criterios de
transferencia de dicha responsabilidad, teniendo en cuenta — utilizando los términos de la

Fiscalia General del Estado — el antropocentrismo®®* del Derecho penal.

iv. Delimitacion de las esferas de responsabilidad entre los

intervinientes en la accién robética

Con base en lo expuesto a lo largo del presente apartado, se pueden sacar
determinadas conclusiones que van a ser expuestas en este punto a modo de cierre. En
primer lugar, para fijar quiénes son los intervinientes en la accion robotica, no se ha
rechazado por completo la posibilidad de que la persona electronica pueda tener un papel
en la misma, si bien se debe realizar alguna matizacion. A lo largo del apartado relativo
a la consideracion juridica del robot inteligente, se han expuesto algunas de las teorias
que son utilizadas para otorgar o no un reconocimiento a la persona juridica, para ser

sujeto de derechos y deberes en nuestro ordenamiento juridico. Esta exposicion obedece

% GOMEZ MARTIN, V.; VALIENTE IVANEZ, V. y CIGUELA SOLA, J. Responsabilidad penal de la
persona juridica, en CORCOY BIDASOLO, M. y GOMEZ MARTIN, V. (Dirs.). Derecho Penal y
Econdmico de la Empresa. Parte General y Parte Especial. Tomo Il. Segunda Edicion. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2020.

100 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO. Circular 1/2011, de 1 de junio, relativa a la responsabilidad
penal de las personas juridicas conforme a la reforma del Cédigo Penal efectuada por Ley Organica nimero
5/2010. p. 2.

101 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO. Circular 1/2016..., op. cit., p. 4.
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al motivo de valorar si estas teorias son trasladables a la robdtica inteligente y, para que
esta traslacion tenga sentido, se debe realizar con base en los postulados de la teoria de la
ficcion o la teoria de la funcion. Estas teorias tienen como fundamento principal la
incidencia del sujeto en cuestion en la sociedad y, por ende, la conveniencia de dotarle de
un estatus singular. Teniendo en cuenta la situacién actual y la influencia de los sistemas
de inteligencia artificial en la sociedad, no parece conveniente ni necesaria la dotacion de
una personalidad electronica, si bien es una opcion a valorar para el futuro, tal y como se
expone en el Informe del Parlamento Europeo con recomendaciones sobre Derecho civil
y robétical®?, referido anteriormente en esta tesis. En esta misma linea parece transcurrir
el legislador europeo con el Reglamento de Inteligencia Artificial y la no dotacion de un
estatus especial al sistema de inteligencia artificial, sino que impone medidas de control
y prevencion a los operadores de sistemas de inteligencia artificial. Por lo tanto,
actualmente hay dos sujetos protagonistas y la intervencion de un tercer protagonista —
no sujeto — que esta dotado de una autonomia creciente, como elementos a valorar en un
escenario en el que ha habido un resultado delictivo, asi como la necesidad de fijar unos
criterios de imputacion de responsabilidad. Este escenario planteado es el reflejo de como
se han acentuado algunas de las sefiales de cambio del Derecho penal que se han puesto
de manifiesto a lo largo del presente capitulo.

En este sentido, se parte de la base de que, en la sociedad actual, el riesgo es un
elemento cuya presencia es creciente y que tiene que ser valorado a la hora de establecer
criterios de imputacion. Ademas, se le afiade otra de las sefiales que reflejan cambios en
el Derecho penal clasico, como es la referencia a normativa extrapenal para fijar criterios
juridico-penales. En este caso, la normativa extrapenal de referencia es el Reglamento de
Inteligencia Artificial, que tiene un enfoque basado en el concepto al que se ha hecho

referencia: el riesgo.

A estos elementos hay que afiadir otro de los hitos que ha producido una alteracion de
la concepcion clésica de la teoria del delito en las Gltimas décadas, como es la
introduccidn de la responsabilidad penal de las personas juridicas. La relevancia de este
hito tiene su efecto en la posible solucién a las preguntas de investigacion que se exponen
en esta tesis. El Reglamento de Inteligencia Artificial establece que el proveedor de

sistemas de inteligencia artificial sera “toda persona fisica o juridica, autoridad publica,

102 pARLAMENTO EUROPEDO. Informe..., 0p. cit. p. 20
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agencia y organismo de otra indole (...)1%”. A su vez, establece una serie de obligaciones
preventivas del riesgo tanto a personas fisicas como a personas juridicas y, en caso de
incumplimiento de las mismas, impone unas determinadas sanciones por la infraccion

administrativa correspondiente.

Por lo tanto, una solucién para solventar esta problematica en la que se tendra en
cuenta el papel del Derecho penal, asi como su finalidad preventiva general y su
ensamblaje con el Derecho administrativo sancionador, es que la responsabilidad penal
de las personas juridicas pueda ampliar su campo de actuacion a los delitos en cuya
comisién haya podido tener incidencia un robot inteligente. Para ello, se tienen que fijar
unos hechos de conexidn entre el resultado delictivo y la actuacion de la persona juridica.
A priori, este hecho de conexion podria residir en la falta de medidas de prevencién y de
minimizacion del riesgo, de tal forma que se pueda considerar que se exceden los limites
del Derecho administrativo. No obstante, este punto merece ser parte de un analisis
independiente en el que se valore de forma integral la solucion propuesta, la relacion entre
elementos penales y extrapenales, determinados elementos de la parte especial y el

concepto del injusto penal.

3.3. La tipicidad subjetiva de la accion robdtica

Algunos de los factores expuestos con anterioridad, que afectan a la relacion de
causalidad o a la imputacidn objetiva, son igualmente influyentes sobre la parte subjetiva
de la tipicidad. Entre estos elementos, se podria destacar la mayor presencia del concepto
del riesgo a la hora de valorar la tipicidad de una conducta, con las consecuentes
referencias a conceptos extrapenales, la introduccion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas, el sistema de atribucion de responsabilidad a las mismas, la
proliferacion del uso de sistemas inteligentes y la evolucion de las modalidades delictivas

y su cambiante presencia en la sociedad.

Teniendo presentes todos estos factores, en el presente punto se analizan los conceptos
clasicos del Derecho penal para determinar la parte subjetiva de la tipicidad de las
conductas delictivas para poder extrapolar los mismos a la accion robotica, teniendo en

cuenta todos los elementos expuestos en el parrafo anterior.

103 Reglamento de Inteligencia Artificial. Art. 3.

169



BORJA LLONIN BLASCO
DOCTORADO EN DERECHO ECONOMICO Y DE LA EMPRESA

i.  Laevolucion de la tipicidad subjetiva y relacion con la robdtica

inteligente

Para que una conducta pueda ser calificada como tipica y poder seguir subiendo
peldafios en la escalera de la teoria del delito se deben reunir una serie de elementos en el
plano subjetivo, que permitan considerar la misma como dolosa o imprudente. Por ello,
en el presente subapartado y en los siguientes se van a analizar las figuras del dolo y la
imprudencia para relacionarlas con los escenarios planteados en los que interviene un

robot inteligente.

Este andlisis del dolo y la imprudencia se va a realizar de un modo similar al
desarrollado sobre la imputacion objetiva, es decir, resumiendo la evolucién que han
tenido ambas figuras a lo largo de los siglos de historia de la ciencia penal, cuél es la
situacion actual y los elementos que las conforman y, de este modo, poder analizar los
escenarios en los que el robot inteligente tendra una presencia cada vez mas relevante

para el Derecho penal.

Tanto el dolo como la imprudencia han tenido una evolucion paralela a los sistemas
juridicos y corrientes doctrinales imperantes a lo largo de la historia. Comenzando por el
origen del dolo, hay que fijarlo en el Derecho romano tardio, siendo una de sus grandes
aportaciones'®. En esta época, la referencia al dolo penal era el dolus malus,
enmarcandose este en la culpabilidad'®. EI término dolus significaba engafio y si el fin

que perseguia dicho engafio era malo, nos encontrabamos ante el referido dolus malus®®,

Esta concepcion del dolo era la imperante durante la época de vigencia de la corriente
causalista clasica, en la que el dolo precisaba; por un lado, el conocimiento y la voluntad
de los hechos y, por otro lado, la conciencia de su significacion antijuridical®’. Esta
concepcion del dolo que englobaria, en cierto modo, los elementos actuales de tipicidad
y culpabilidad, tiene una gran relevancia para el andlisis de las acciones en las que tiene
protagonismo un robot inteligente, dada la exigencia de determinados elementos para

considerar que un comportamiento cumple determinados puntos de la teoria del delito.

104 JESCHECK, H-H. Tratado de... op. cit., p. 308.

1051 AURENZO COPELLO, P. Dolo y conocimiento. Valencia: Tirant lo Blanch, 1999, pp. 27-28.

106 BARJA DE QUIROGA, J. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Cizur Menor: Civitas, 2018, p.
499,

197 MIR PUIG, S. Derecho Penal..., op. cit., p. 267.
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No obstante, este concepto de dolo ha evolucionado desde el Derecho romano — asi como
la imprudencia, figura que también se desarrolla — por lo que el analisis respecto de la

tipicidad subjetiva de la accidn robdtica se realiza mas adelante.

La concepcion causalista del dolo evoluciona con el finalismo, que traslada el dolo al
tipo. Uno de los impulsores de esta tendencia, Welzel, se refiere al dolo como el
conocimiento y voluntad de realizar el tipo. Mas concretamente, defiende que el dolo
penal tiene dos dimensiones: una voluntad tendente a la concrecion del hecho y una
voluntad apta para la concrecion del hecho!®. Segn la corriente finalista mas ortodoxa,
el dolo incluye unicamente el conocimiento y la voluntad de la realizacion de la situacion
objetiva descrita por el tipo del injusto, no incluyéndose la conciencia de la

antijuricidad®, tal y como exigia la doctrina causalista.

Esta evolucién del dolo, pasando de una concepcién causalista a una finalista, ha
podido verse reflejada también en las diferentes teorias que se han promulgado para la
determinacion del dolo y la precision de su concepto, asi como para la fijacion de la
barrera con la imprudencia. Dentro de estas teorias, cabe destacar, la teoria de la voluntad.
Esta teoria inicial también tiene sus origenes en el Derecho romano. Entre sus defensores,
se sostiene que el dolo es voluntad. Se acepta que, para que pueda formarse el dolo, debe
haber consciencia y voluntad, pero es éste y no aquél el elemento determinante para que
pueda haber una conducta dolosa, al ser la que da el impulso a la accion. La consciencia
no puede suponer la causa de movimiento, sino que es la voluntad la que la impulsal?®,
Partiendo de esta teoria, la accion del robot inteligente dificilmente podria ser dolosa, si
se adopta una concepcion restrictiva del concepto de voluntad, lo cual debe ser tenido en

consideracion en el apartado procedente.

No obstante, el elemento de la voluntad ha ido evolucionando durante el transcurso
de los siglos de la ciencia penal de la mano del otro elemento principal del dolo: el
conocimiento. La combinacidn de estos elementos, dando mas importancia a uno u otro,
ha dado lugar al surgimiento de otras teorias, que deben ser expuestas para poder trasladar
sus efectos a las acciones de un robot inteligente y valorar, en su caso, si un dispositivo

robotico es capaz de reunir los elementos volitivos y cognitivos del dolo.

18 WELZEL, H. Derecho Penal. Parte General. (Trad. Fontan Palestra, C.) Buenos Aires (Argentina):
Roque de Palma Editor, 1956, p. 74.

19 MIR PUIG, S. Derecho Penal..., op. cit., p. 267.

110 Tomado de BARJA DE QUIROGA, J. Tratado..., op. cit. p. 501.
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Entre los autores que han cuestionado el elemento de la voluntad en el dolo, se puede
destacar a Bekker, Biinger, Frank o VVon Liszt, entre otros, segun los cuales no se puede
vincular la voluntad al resultado®'!. Frank y Von Liszt son los grandes estandartes de la
segunda teoria principal del dolo, la teoria de la representacion o del consentimiento. Este,
en la linea positivista expuesta, entiende que la base de una infraccidn penal debe residir
en una accion “decidida, determinada, motivada por representaciones”'?. En este sentido,
el elemento volitivo del delito quedaba reducido a la propia acciébn o movimiento
corporal, desvinculandose dicho elemento de la lesion del bien juridico. La representacién
del resultado aparece como un estimulo, llamado a poner en funcionamiento al elemento

volitivo que, en base a ese motivo impulsor, se convierte en causa del acto®3,

En esta linea argumental, yendo un poco mas alla en la separacion de la voluntad del
nucleo del dolo, Frank afirma que no tiene sentido la expresion “querer un resultado”
porgue este es producto de muchas causas concurrentes que no cabe atribuir a la voluntad
del autor, acudiendo a la teoria de la representacion para describir la relacion psiquica
entre resultado y autor'**, Para ello, Frank ided una formula denominada, a su vez, como
teoria del consentimiento, segun la cual la prevision del resultado como posible sélo se
subsume en el concepto de dolo cuando su representacion como seguro no hubiera
detenido al agente, no hubiera tenido el sentido de un motivo decisivo de contraste.
Respecto de esta formula, el autor resaltd que pretendia establecer las condiciones
necesarias para que la representacion del resultado y su consecutiva accién pudiera ser

merecedora de calificacion como dolosa'®®.

La tercera teoria que se resalta es la teoria de la probabilidad, si bien es una variante
de la teoria de la representacion. Segun los partidarios de esta teoria, entre los que se
puede situar a Welzel, Mayer o Schumann??é, la diferencia entre el dolo y la imprudencia
reside en la probabilidad con la que se ha representado el resultado ex ante. Es decir, en

caso de que se hubiera representado que el resultado sucederia con una alta probabilidad,

111 SOLON RODA, P. Dolo e imprudencia: un viaje critico por la historia de la imputacion. Barcelona:
J.M. Bosch Editor, 2020, p. 49.

112 \/ON LISZT, F. Tratado de Derecho Penal Tomo II. 32 edicion. (Traduccion de Jiménez De Asua, L.).
Madrid: Reus, 1999. p. 389.

113 | AURENZO COPELLO, P. Dolo y..., op. cit., p. 48.

114 Tomado de SOLON RODA, P. Dolo y... op. cit., p. 46.

115 Tomado de LAURENZO COPELLO, P. Dolo y... op. cit., p. 54.

116 ROXIN, C. Derecho..., op. cit., p. 435.
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la actuacion seria dolosa. En caso de que se hubiera representado el resultado como poco
probable y sucediera el resultado, la actuacion seria imprudente!?’.

Estas teorias, tal y como se desarrollara en el subapartado concluyente del presente
apartado, tienen su traslacion al campo de la robética inteligente en el sentido de, por un
lado, valorar hasta qué punto puede representarse el robot inteligente (elemento
cognitivo) la probabilidad o posibilidad de un resultado y tomar una decision (elemento
volitivo) que concrete dicho resultado. Por otro lado, en cuanto a los operadores que
tienen incidencia en el comportamiento del robot inteligente, se introduce un elemento
autonomo, que influye en la capacidad de poder representar un resultado, alterando sus
facultades para ello, por lo que el elemento volitivo puede estar descuadrado de la

representacion que se ha realizado previamente.

Fuera del campo de las teorias de la representacién, se debe destacar la teoria del
conocimiento, Para los partidarios de esta teoria (Schmidhauser, Frisch o Jakobs, entre
otros), la diferencia entre dolo e imprudencia radica en el peligro que conoce el autor. Es
decir, por un lado, la actuacion seréd dolosa cuando el sujeto acttia con conocimiento del
peligro concreto que esta creando y, por otro lado, la actuacion sera imprudente cuando
el conocimiento abarque Gnicamente el peligro abstracto!'8, En este sentido, Frisch, saca
el elemento volitivo del dolo y afirma que Unicamente el conocimiento del riesgo ya
justificaria la punicion del dolo. Si se adopta una decision de actuacion siendo consciente
de los riesgos que entrafia dicha actuacion, se esta tomando una decision contra el bien
juridico que debe ser considerada como dolosa''®. Segun Jakobs (cuyo posicionamiento
también se conoce como la teoria de adecuacién al riesgo) el dolo es el conocimiento de
la accion junto a sus consecuencias. El dolo eventual concurre cuando el autor considera
que al momento de realizar la accion el tipo no es improbable como consecuencia de
dicha accion. La probabilidad se concreta en virtud de la relevancia del riesgo que es
percibido por el autor que, a su vez, depende de la importancia del bien afectado y de la

intensidad del riesgo'?.

La dltima teoria a la que se hace referencia es la de la indiferencia, cuya doctrina

antigua fue defendida por Engisch, que afirma que se puede apreciar la existencia de dolo

117 BARJA DE QUIROGA, J. Tratado..., op. cit. p. 503.
118 |bid., p. 504.

118 Tomado de ROXIN, C. Derecho..., op. cit., p. 438.
120 JAKOBS, G. Derecho Penal..., op. cit. p. 333.
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eventual en el caso de que el sujeto dé por buenas o reciba con indiferencia las
consecuencias accesorias negativas meramente posibles, no habiendo dolo eventual
cuando considera indeseables dichas consecuencias y tiene por ello la esperanza de que

no se produciran®?t,

Mas alla del campo del dolo, se deben exponer algunos elementos determinantes para
poder establecer cuando se considera que un determinado comportamiento es imprudente
para poder, a posteriori, relacionar ambos conceptos con las acciones llevadas a cabo por
un robot inteligente y, por ende, establecer posibles nexos de unidn entre dichas acciones

y los elementos necesarios para que se dé un comportamiento subjetivamente tipico.

Al respecto de la imprudencia, tal y como se ha expuesto al inicio del presente
apartado, es un concepto que también se ha visto arrastrado por las diferentes corrientes
imperantes en el Derecho penal. Al igual que en el caso del dolo, tiene sus origenes en el
Derecho romano y la ciencia penal italiana de los siglos XV y XVI122, Entonces, no se
reconocia la existencia de una tipologia imprudente — o culposa —, pero, sin embargo, si
se trataba el término de la culpa, sobre todo en el &mbito civil con la Lex Aquilia o, en el
campo penal, la Lex Cornelia de sicariis et veneficis no aceptaba las situaciones ajenas al

dolo. Esta corriente cambia con la influencia candnica®®.

El analisis de la imprudencia en el campo penal tiene dos evoluciones relevantes. La
primera se trata de la ubicacién del tipo imprudente en los elementos de la teoria del
delito. La segunda es la técnica legislativa utilizada para la tipificacion de los delitos
imprudentes en el Cdodigo Penal. En cuanto a la ubicacion del tipo imprudente en las
categorias de la teoria del delito, ha ido evolucionando de forma similar al dolo, es decir,
en paralelo con las corrientes doctrinales imperantes en la ciencia penal. La doctrina
clasica, con una concepcion mas psicoldgica de la culpabilidad, consideraba la
imprudencia como una forma menos grave de culpabilidad al lado del dolo'?*. Esta
corriente se vio proyectada en algunas teorias més intelectualistas de la culpa o de la
imprudencia. De este modo, se promulgaron teorias causalistas que consideraban la culpa
como un defecto de inteligencia, la teoria del error, la teoria de la falta de interés en evitar

una lesién del derecho o la teoria de la previsibilidad, que considera la culpa como la no

121 ROXIN, C. Derecho..., 0p. cit., p. 432.

122 JESCHECK, H-H. Tratado de..., op. cit., p. 605.

123 BARJA DE QUIROGA, J. Tratado..., op. cit. pp. 545.
124 ROXIN, C. Derecho..., op. cit., p. 997.
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prevision de un resultado previsible en el momento que se llevd a cabo la manifestacion

de la voluntad'®.

Sin embargo, estas teorias se vieron discutidas por autores que sustentaban una
concepcion mas normativa de la imprudencia. A este cambio sistematico de la ubicacion
de la imprudencia contribuyd Engisch, que sostuvo que la inobservancia del cuidado
debido, propia de los delitos imprudentes, debia ser un elemento del tipo. De esta forma,
si los tipos se basan en una norma de determinacion, esta norma no puede prohibir la mera
causacion, sino solo una determinada conducta contraria al cuidado debido!?®. Esta
postura se vio sustentada por los autores que adoptaban una posicion mas propia de las
corrientes finalistas, explicandose la imprudencia desde puntos de vista estrictamente

normativost?’.

Al punto de partida de Engisch contribuyd Welzel, que establece una distincién en la

imprudencia entre el aspecto objetivo-normativo y el aspecto individual®?2;

- El aspecto objetivo-normativo, representado por la infraccion del objetivo

deber de cuidado exigible, que condiciona la antijuridicidad del hecho culposo.

- El aspecto individual, que atiende al poder de observancia del cuidado
objetivamente debido y se incluye en la culpabilidad.

Actualmente, se puede afirmar que hay consenso mayoritario en que la imprudencia
reside en el tipo, siendo la esencia del desvalor de accion la infraccion del deber de
cuidado. Estos elementos del delito imprudente van a ser brevemente desarrollados en el

préximo subapartado.

El segundo punto de la imprudencia que ha sufrido una evolucion determinante es la
técnica legislativa utilizada para considerar determinadas conductas penalmente
relevantes. Se ha pasado de un sistema de incriminacion abierta (numerus apertus) de la
imprudencia a un sistema de incriminacién limitada (numerus clausus), paso que se da
por medio de la reforma del Cdodigo Penal del afio 19952°. Asimismo, esta evolucion va

de la mano del paso del sistema de crimen culpae a un sistema de crimina culposa. En el

15 BARJA DE QUIROGA, J. Tratado..., op. cit. pp. 551.

126 Tomado de ROXIN, C. Derecho..., op. cit., p. 997.

127 BARJA DE QUIROGA, J. Tratado..., op. cit. pp. 552.

128 Tomado de MIR PUIG, S. Derecho Penal..., op. cit., pp. 296-297.
129 MIR PUIG, S. Derecho Penal..., op. cit., p. 292.
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primer caso, se considera al delito imprudente como Unico y su esencia radica en que el
autor tiene un comportamiento imprudente que trasciende al mundo exterior. En esta
linea, el resultado Uunicamente afecta a efectos de penalidad. Debe darse una minima
relacion de causalidad, en virtud de la anteriormente expuesta teoria de la equivalencia
de condiciones, para considerarlo objetivamente imputable a dicha conducta imprudente.
En el segundo caso, el sistema de crimina culposa, parte de la premisa de que no todos
los comportamientos imprudentes son penalmente relevantes. Por ello, se adopta un
sistema selectivo en el que el resultado se toma en consideracién en su individualidad y
se adopta un sistema de imputacion objetiva que precisa de unos nexos de unién mas

solventes y rigurosos que el expuesto precedentemente®,

En este punto, en el que se ha expuesto de forma somera la evolucién del tratamiento
de la imprudencia a lo largo de los ultimos siglos de desarrollo de la ciencia penal, cabe
exponer una maxima con una gran relevancia para el objeto de la presente tesis. La
imprudencia no es una forma atenuada de dolo, sino que es algo diferente a éste. El autor
no lleva a cabo una contravencion voluntaria del mandato del ordenamiento juridico, por
lo que el dolo y la imprudencia se excluyen de forma reciproca®®!. En el delito imprudente,
el sujeto no quiere cometer el hecho previsto en el tipo, pero lo lleva a cabo por medio de

la infraccion de la norma de cuidado, es decir, por la inobservancia del cuidado debido®2.

En el delito imprudente, tal y como se ha adelantado anteriormente, se realiza un doble
examen. Por un lado, se analiza qué comportamiento es objetivamente exigible para evitar
la lesion del bien juridico en cuestion ante una situacion de peligro determinada y, por
otro lado, se analiza si ese comportamiento es exigible personalmente al autor objeto del
andlisis de conformidad con sus capacidades y cualidades. Este analisis es extrapolable —
y muy necesario — para analizar las conductas en las que un robot inteligente participa
directamente en un resultado lesivo no deseado por ninguna de las partes, si bien, de modo
previo, se va a exponer cudl es la situacion actual de la tipicidad subjetiva, con sus dos
figuras principales, analizdndose igualmente la influencia de las personas juridicas en la
realidad criminoldgicay cOmo estos elementos se han acoplado a la responsabilidad penal

de las personas juridicas.

130 BARJA DE QUIROGA, J. Tratado..., op. cit. pp. 546-547.
181 JESCHECK, H-H. Tratado de..., op. cit., p. 606.
132 MIR PUIG, S. Derecho Penal..., op. cit., p. 292.
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ii. Latipicidad subjetiva en la actualidad: cambio de la situacion
criminoldgica

Tras haberse recogido determinados aspectos relevantes sobre el desarrollo historico

del dolo y la imprudencia, en el presente punto se exponen cuales son los elementos que
conforman en la actualidad la tipicidad subjetiva. Tal y como se ha indicado en el punto
anterior, las posibilidades de que una conducta sea calificada como subjetivamente tipica,
se cifien a que ésta sea dolosa o imprudente, pero el analisis de estas figuras en la
actualidad se realiza sobre concepciones del delito y tipologia delictiva que, en muchas

ocasiones, distan mucho de aquellas para las que fueron concebidas.

En diversos puntos de esta tesis, ya se ha expuesto como han evolucionado algunos
conceptos de la mano de las doctrinas o corrientes imperantes en determinadas épocas,
como, por ejemplo, el causalismo o el finalismo. Asimismo, estos conceptos también han
evolucionado conforme al propio escenario criminolégico, que ha afectado al elenco de
posibles responsables penales, asi como a la propia concepcion del delito. En cuanto a
ésta, en la época actual, se ha producido una evolucion respecto de tesis mas causalistas
o subjetivas del delito. En esta linea, actualmente el delito tiene diversas representaciones
y se puede significar como una lesion de un bien juridico, como la desautorizacion de la

norma, como objetivo de control social o como expresion de un riesgo*2,

Estas opciones se ven claramente influenciadas por el cambio producido en la
sociedad, tendente, cada vez con mayor intensidad, hacia una sociedad del riesgo. El
desarrollo de estas concepciones se llevara a cabo proximamente, al relacionarlo con los
elementos propios de la accion robdtica y las capacidades de los intervinientes en la
misma. Previamente, es preciso citar a Jescheck para contextualizar el estudio objeto de
la presente tesis, quien dijo que “no existe ninguna teoria del delito que pueda ser mas

que un proyecto transitorio y efimero”3,

Volviendo a los elementos propios de la tipicidad subjetiva, se van a exponer las
diferentes opciones para considerar una conducta subjetivamente tipica. Esta exposicion
se va a realizar en un orden de mayor a menor concordancia entre el elemento volitivo y

la realizacion del delito. En primer lugar, se debe hacer referencia al dolo directo de

133 BARJA DE QUIROGA, J. Tratado..., op. cit. p. 281.
184 JESCHECK, H-H. Tratado..., op. cit., p. 232.
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primer grado. En esta clase de dolo, el autor persigue la realizacion del delito. No
obstante, es indiferente que el autor sepa seguro o Unicamente considere posible la
produccion del delito, asi como tampoco es relevante si este es el Unico fin que mueve su
actuacion®®. Por ello, algunos autores hacen referencia a esta primera posibilidad de
tipicidad subjetiva como la intencion o propdsito*®. En el dolo directo de primer grado o
intencidn, predomina el factor volitivo del dolo. El autor ajusta su comportamiento al fin

propuesto y acttia movido por el interés de su consecucion®?’.

En segundo lugar, se encuentra el dolo directo de segundo grado (o, en caso de
aquellos autores que se refieren al anterior como intencidn, esta clase de dolo seria
denominada dolo directo). En estos casos, el autor no persigue la realizacion del tipo, pero
sabe y advierte como seguro, 0 casi seguro, que su actuacion va a dar lugar al delito!®,
En esta clase de dolo, al contrario que en el anterior, predomina el factor cognitivo. No
obstante, el tratamiento es similar, ya que trata como cierto el advenimiento del resultado
delictivo, por lo que la Unica diferencia es que, en estos casos, cada una simple esperanza
de que no se va a dar el resultado por un golpe de suerte!3, circunstancia que no ha de

modificar el tratamiento en lo que a tipicidad subjetiva respecta.

En tercer lugar, atendiendo al criterio expuesto previamente respecto del orden de la
exposicion, se encontraria el dolo eventual. La delimitacion entre el dolo eventual y la
imprudencia es extremadamente relevante a efectos practicos, pero también es una de las
cuestiones mas dificiles y discutidas por el Derecho penal*®°. En cuanto a la relevancia,
se debe remarcar que la delimitacion entre el dolo y la tiene relevancia sobre la gravedad
de la pena impuesta e incluso, en los casos que no quepa la comision imprudente, sobre
la propia comision o no de un hecho delictivo®. En el caso del dolo eventual, el autor
representa el delito como un resultado posible. Ambas modalidades de tipicidad subjetiva
comparten una misma estructura en cuanto que en ninguno de los dos casos se desea el

resultado y en ambos casos el autor reconoce la posibilidad de que se produzca el

15 MIR PUIG, S. Derecho Penal..., op. cit., p. 271.

136 En este sentido, entre otros, JESCHECK, H-H. Tratado de..., op. cit., p. 318, 0 ROXIN, C. Derecho...,
op. cit., p. 417.

187 JESCHECK, H-H. Tratado de..., op. cit., p. 319.

1% MIR PUIG, S. Derecho Penal..., op. cit., p. 271.

139 JESCHECK, H-H. Tratado de..., op. cit., p. 320.

140 ROXIN, C. Derecho..., op. cit., p. 424.

141 SANZ-DIEZ DE ULZURRUN LLUCH, M. Dolo e imprudencia en el Cédigo Penal espafiol. Analisis
legal y jurisprudencial. Valencia: Tirant lo Blanch, 2007, p. 37.
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resultado**?. Sin embargo, a pesar de la proximidad entre ambos conceptos, las
consecuencias pueden ser muy dispares, por lo que se ha realizado una ingente labor de
analisis e investigacion entre ambas figuras que, en la presente tesis, se ha de enfocar en
los aspectos que pueden tener una influencia sobre la tipicidad subjetiva de la accién

robotica.

En cuanto al contenido del injusto, en el dolo eventual es menor que en las otras dos
clases de dolo, porque no se persigue el resultado ni se representa el mismo como algo
cierto. Simplemente, se deja al devenir de los acontecimientos a pesar del conocimiento
de la puesta en peligro del bien juridico en cuestion'*®. Para la delimitacion de la frontera
entre el dolo y la imprudencia se han desarrollado diferentes teorias. Entre ellas, destaca
la postura defendida por Roxin, que, de modo previo, realiza una reserva sobre la
dificultad de reproducir por medio de palabras, de forma adecuada, un fenémeno muy
sutil y sobre el cual influyen tendencias irracionales y solo parcialmente conscientes,
como es enmarcar bajo la voluntad del autor un determinado resultado. Partiendo de esta
base, afirma que hay dolo eventual cuando el sujeto cuenta seriamente con la posibilidad
de realizacion del tipo y, pese a ello, continla para alcanzar el fin perseguido, dejando —
como se ha dicho previamente — al devenir de los acontecimientos, la concrecion o no de
que se realice el tipo. En el otro sentido, actuaria imprudentemente quien, advirtiendo la
posibilidad de produccion del resultado, no lo toma en serio y tampoco se resigna a ello,
sino que confia en que no se realice el tipo. Por ello, hay que relacionar la confianza en
la no concrecion del tipo en la capacidad de dominar la situacion y no tomar en serio en
resultado delictivo, motivo por el que no se actda dolosamente. Esta confianza no es
equiparable a la esperanza de que haya un golpe de suerte y no se produzca y, por ello,

esta esperanza no excluye el dolo*,

Como afirma Roxin, exponer por medio de palabras un elemento tan subjetivo e
interno como es la formacion de la voluntad y la representacién interna de un resultado
es una tarea extremadamente compleja. En consecuencia, para tratar de diferenciar un
concepto de otro, determinados aspectos de los expuestos en el parrafo anterior han sido

objeto de diversas teorias elaboradas con el fin de aumentar la precision en la fijacion de

142 MIR PUIG, S. Derecho Penal..., op. cit., p. 272.
143 JESCHECK, H-H. Tratado de..., op. cit., p. 321.
144 ROXIN, C. Derecho..., op. cit., p. 427.
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los elementos de distincion entre el dolo y la imprudencia. En el presente punto, se va a
limitar la referencia a dos de dichas teorias, la del consentimiento y la de la probabilidad.

En primer lugar, con base en la teoria del consentimiento, lo que distingue al dolo
eventual de la imprudencia consciente es que, en aquel, el autor consiente o aprueba la
posibilidad del resultado. Para determinar si se da esta aprobacion, se debe realizar una
valoracion hipotética. Si, sabiendo de antemano el resultado, el autor hubiera llevado a
cabo la conducta, existe dolo eventual. En el caso de que no fuera asi y la conducta
estuviera motivada por las opciones de que no se produzca el resultado, estaria presente

la imprudencia consciente®®.

En segundo lugar, la teoria de la probabilidad o de la representacion basa la distincion
entre una figura y otra en el grado de la misma con la que el autor espera la realizacion
del tipo delictivo'*®. En la linea expuesta precedentemente, es complejo fijar una barrera
precisa entre ambas figuras. No obstante, existe un cierto consenso en afirmar la
existencia de dolo eventual cuando el autor advirtié una gran probabilidad de produccién
del resultado y, por el contrario, en caso de que la posibilidad esté representada como

algo muy lejano, el autor obraria con imprudencia consciente#’.

En lo que respecta a los tipos imprudentes, teniendo en cuenta el criterio expuesto en
el presente apartado, puede categorizarse como consciente o inconsciente. En aquella, tal
y como se ha sefialado, el autor advierte el peligro de la situacién, pero confia en la no
concrecion del riesgo. En el caso de la imprudencia inconsciente, en la linea de su

denominacion, ni siquiera se advierte dicho peligro.

Teniendo en cuenta lo expuesto en los péarrafos precedentes, las diferentes
combinaciones de elementos cognitivos y volitivos dan lugar a distintas figuras
encuadradas bajo el marco de la tipicidad subjetiva. En los escenarios planteados en los
que tiene relevancia la accion de un robot inteligente, habra una presencia mayoritaria de
elementos cognitivos sobre los volitivos, teniendo en cuenta la autonomia presente en
estos dispositivos. No obstante, partiendo de la base de que uno de los protagonistas en
estos supuestos son las personas juridicas, se va a exponer brevemente — de modo previo

a concluir el presente apartado — la tipicidad subjetiva de las personas juridicas, para poder

145 MIR PUIG, S. Derecho Penal..., op. cit., p. 272.
146 JESCHECK, H-H. Tratado de..., op. cit., p. 324.
147 MIR PUIG, S. Derecho Penal..., op. cit., p. 274.
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determinar los criterios que la rigen y, en consecuencia, poder exponer un analisis

completo.

iii.  Latipicidad subjetiva de las personas juridicas

Partiendo de los elementos que se han expuesto en los puntos precedentes, en el
presente subapartado se van a desarrollar como afectan algunos de estos elementos a la
posibilidad de que las personas juridicas rednan los requisitos necesarios para poder
considerar su conducta como subjetivamente tipica. Al igual que en lo relativo a la
imputacion objetiva de las conductas de las personas juridicas, la discusién ha sido intensa
en cuanto a la naturaleza de la tipicidad subjetiva de las mismas.

El analisis del comportamiento tipico de las personas juridicas puede ser considerado
como la representacion mas clara de algunas de las afirmaciones realizadas en el presente
capitulo. Entre estas afirmaciones, se destaca que la teoria del delito ha de estar en una
constante evolucion y que los proyectos de elaboracién de estas teorias deben tener
inexorablemente un plazo de vigencia que lo marca la propia evolucion de la sociedad.
De este modo, también se destaca la evolucion del tipo delictivo modelo utilizado para la
elaboracion de estas teorias, que va de la mano del desarrollo del escenario criminologico
(las organizaciones como sujetos autores del delito, la mayor presencia de elementos de

riesgo, la superacién del tipo doloso de accion como modelo, etc.).

Con base en esta evolucion del analisis de la propia figura del delito, la introduccion
de la responsabilidad penal de las personas juridicas en el ordenamiento juridico supuso
un hito muy relevante que refleja la evolucion expuesta precedentemente. No obstante, a
pesar de que se produzca la referida evolucidn de los conceptos, no se puede introducir
una figura como la responsabilidad penal de las personas juridicas de forma arbitraria y
sin respetar las figuras preexistentes, asi como sus principios generales. Anteriormente,
se ha analizado como se produce el encaje de la imputacion objetiva del resultado
delictivo a la persona juridica, asi como el establecimiento del hecho de conexién. En el
presente apartado, se va a desarrollar la tipicidad subjetiva de la conducta de las personas
juridicas y cémo encajan los elementos actualmente vigentes para determinar dicha

tipicidad.
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Para analizar la tipicidad subjetiva de la conducta de la persona juridica se ha de partir
necesariamente del articulo 5 del Codigo Penal, que marca las posibilidades o requisitos
minimos para que se dé dicha subjetividad de la conducta. Por ello, es preciso que haya
dolo o imprudencia para que pueda haber responsabilidad penal de la persona juridica.
Para encajar el dolo y la imprudencia en la conducta de las personas juridicas ha habido
diferentes teorias con diferentes enfoques, en lineas generales, en el mismo sentido que

en el caso de la imputacion objetiva.

La discusion entre autorresponsabilidad y heterorresponsabilidad ha tenido su reflejo
en el andlisis de la tipicidad subjetiva. Aquellos autores que sostienen la
heterorresponsabilidad, defienden que la imputacion subjetiva de la conducta debe
sostenerse sobre una conducta dolosa o imprudente de la persona fisica en el marco de la
actividad de la persona juridica. En esta linea, se realizaria una traslacion de la
responsabilidad a la persona juridica con base en distintas teorias: la teoria de la
identificacion; segun la cual el dolo o la imprudencia de las personas fisicas debe
entenderse igualmente como dolo o imprudencia de la persona juridica, la teoria de la
imprudencia inconsciente, ya que la persona juridica carece de consciencia o, por ultimo,
la teoria segun la cual a mayor presencia de connotacion subjetiva en la persona fisica,

mayor es el defecto de organizacion de la persona juridical*,

Al igual que se ha indicado en el apartado anterior referente a la imputacién objetiva,
la jurisprudencia es unanime en sefalar que la responsabilidad penal de las personas
juridicas es auténoma, es decir, no condiciona la responsabilidad penal de las personas
fisicas ni viceversa'®®. Ademas de la postura jurisprudencial, el propio Codigo Penal
establece, en su articulo 31 ter, que la responsabilidad penal de la persona juridica sera
exigible aun cuando no haya podido individualizarse a la persona fisica responsable, por
lo que las posturas expuestas precedentemente son incorrectas, teniendo en cuenta el
sentido otorgado por el legislador a la responsabilidad penal de las personas juridicas. Por
ello, partiendo del necesario acogimiento a las opciones que otorga el articulo 5 del
Caodigo Penal, con la necesaria presencia del elemento subjetivo y reiterando que no se

puede realizar, tampoco en el plano subjetivo, una traslacién de la conducta de la persona

148 BAJO FERNANDEZ, M; FEIJOO SANCHEZ, B.J. y GOMEZ-JARA DIEZ, C. Tratado de
responsabilidad penal de las personas juridicas. Cizur Menor: Aranzadi, 2012, p. 148.

149 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda) n° 121/2017, de 23 de febrero de 2017 (Rec.
1916/2016).
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fisica a la persona juridica, se debe valorar qué elementos son precisos para conformar la

tipicidad subjetiva de la persona juridica.

Comenzando por el dolo, ya se ha sefialado anteriormente que su categorizacion
depende de las diferentes combinaciones que se realicen de sus dos elementos principales:
el conocimiento y la voluntad. Si se partiera del concepto clésico de dolo, el encaje de la
conducta de una persona juridica seria complicado. No obstante, teniendo en cuenta la
evolucion de este concepto, no se producen tantas fricciones a la hora de determinar la
tipicidad subjetiva de la conducta de la persona juridica. En efecto, en la actualidad, en

primer lugar, ha de haber un conocimiento del determinado riesgo*.

Para valorar este elemento del conocimiento, cabe distinguir entre el conocimiento de
la persona fisica (relevante para la eventual responsabilidad de la misma) y el
conocimiento de la persona juridica o conocimiento organizativo. Existen bases solidas,
en el estudio de las organizaciones, que sostienen la existencia de un conocimiento
organizativo distinto del conocimiento individual, el cual es un elemento necesario para
el conocimiento organizativo del riesgo®L. Si bien es cierto que el conocimiento reside
en los individuos, también se puede confirmar que el contenido se nutre del movimiento
del conocimiento corporativo y el intercambio de conocimiento con los otros individuos.
De hecho, el dolo tipico del autor del delito puede tener su origen en el propio
conocimiento organizativo, en el sentido de haber obtenido del mismo los recursos
necesarios para conocer acerca del riesgo creado o incrementado. Segun cual sea la
estructura de dicho conocimiento organizativo, se podran valorar los deberes que tenia el
sefialado autor del delito (en caso de ser identificado) u otros elementos que son relevantes
para la realizacion del juicio de imputacion ex post delicto!®?. Esta extrapolacion del
conocimiento de una persona fisica a otro ente — en este caso, una organizacion — es de
necesario andlisis para la traslacion al objeto de la presente tesis, con el fin de poder

valorar una eventual conducta tipica del robot inteligente.

Asimismo, en segundo lugar, se tiene que hacer referencia a la falta de respeto a los

parametros de cuidado preventivos que exige el legislador, como elemento clave para

150 BAJO FERNANDEZ, M; FEIJOO SANCHEZ, B.J. y GOMEZ-JARA DIEZ, C. Tratado..., op. cit., p.
149.

151 |bid., pp. 149-150.

152 VARELA, L; MANSDORFER, M. Principios de Derecho Penal Econémico. Barcelona: Bosch, 2021,
p. 179.
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determinar la tipicidad de la conducta ya que, en caso de concretarse el riesgo por el
mantenimiento del riesgo no permitido daria lugar a la eventual responsabilidad penal de
la persona juridical®. En este caso, el elemento de la voluntad se configura como la
aceptacion del resultado al mantener la posibilidad de aumento del riesgo, no respetando
los pardmetros legalmente exigibles, de forma similar a la imprudencia de las personas

fisicas.

En relacion con la entidad del incumplimiento subjetivamente tipico, éste se puede
configurar como un incumplimiento imprudente de los deberes de control 0 como una
tolerancia dolosa de las personas con facultades de control. No obstante, no se prevé en
el Codigo Penal la separacion entre la culpa in vigilando y la tolerancia dolosa, sino que
queda a criterio del juez para la consideracion de las circunstancias determinantes del

hecho en la determinacion de la pena®®*.

En resumen, lo interesante del presente apartado es reflejar la posibilidad de que un
ente diferente a una persona fisica pueda cumplimentar las exigencias de la tipicidad
subjetiva, adaptando en cierto modo las premisas de la teoria del delito para afrontar un
determinado escenario criminoldgico, adoptando soluciones, cumpliendo con el fin

preventivo general del Derecho penal.

iv. Latipicidad subjetiva de las acciones del robot inteligente

Tras la exposicion realizada a lo largo del presente capitulo, este apartado ha de servir
para reflejar algunas conclusiones en relacion con el objeto de estudio. De modo previo
al andlisis de los diferentes supuestos y al correspondiente encaje en las categorias de
tipicidad subjetiva existentes, cabe indicar que, a los efectos de este apartado, no se
descarta la personalidad electronica. A pesar de que se ha sefialado que, en la actualidad,
no se considera conveniente la dotacion de personalidad juridica al robot inteligente, esta
consideracién se basa en la funcion que desempefian estos dispositivos en el momento de
redaccion de la presente tesis. Por ello, teniendo en cuenta que la evolucién y desarrollo

de la robdtica avanzada y la inteligencia artificial va a continuar, con una presencia

153 GALAN MUNOZ, A. Fundamentos y limites de la responsabilidad penal de las personas juridicas tras
la reforma de la LO 1/2015. Valencia: Tirant lo Blanch, 2017, p. 243.

15 DOPICO GOMEZ-ALLER, J. Responsabilidad penal de las personas juridicas, en DE LA MATA
BARRANCO, N.; DOPICO GOMEZ-ALLER, J.; LASCURAIN SANCHEZ, J.A.; NIETO MARTIN, A.
Derecho..., op. cit., p. 144.
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creciente en la sociedad, se valora la eventual tipicidad subjetiva de sus conductas. De
este modo, se va a tratar la posibilidad de que una conducta en la que tiene incidencia un
dispositivo robdtico inteligente sea subjetivamente tipica en las personas electronicas,

fisicas y juridicas.

Es preciso comenzar este andlisis por la posibilidad de que concurran los elementos
del dolo o la imprudencia en la persona electronica porque, a pesar de que, a priori, no se
proponga esta solucién, algunos de los argumentos pueden ser reutilizados en el caso de
las personas fisicas y juridicas. La exposicion de las categorias de dolo y, en su caso, de
imprudencia, se va a realizar comenzando por aquellas en las que tenga una mayor

presencia el elemento volitivo y, de ahi, se continuara en orden descendente.

Comenzando por el dolo directo de primer grado y, haciendo extensivo este analisis
al dolo de segundo grado (por simplificar la redaccién y la lectura), dificilmente van a
poder ser cumplimentados los requisitos exigibles por una persona electronica. Esta
dificultad radica en los supuestos en los que la autonomia, la capacidad de aprendizaje y
la interaccion con el entorno son relevantes en el analisis de la conducta delictiva. Hay
que diferenciar estos supuestos de aquellos en los que el disefiador del robot inteligente
lo programe especificamente para llevar a cabo una conducta delictiva, supuesto en el
cual el foco del andlisis debe centrarse en otros elementos, fuera de la tipicidad subjetiva,

que resulta mas evidente.

De conformidad con la concepcion actual del dolo aplicable a las personas fisicas, es
descartable la opcion de que en el robot concurran los elementos propios del dolo de
primer o segundo grado. El motivo de esta afirmacion es porque estas dos clases de dolo
estan fuertemente marcadas por el elemento volitivo, el cual dificilmente puede aparecer

en un robot.

Entrando en el terreno del dolo eventual, cabe traer a colacién la Sentencia del

Tribunal Supremo, de 12 de marzo de 2019, a cuyo tenor®®®:

“(...) Y es que resulta muy dificil que en la practica procesal, una vez que se acredita
el notable riesgo concreto que genera la accion y su conocimiento por el autor, no se acoja
como probado el elemento de la voluntad o del consentimiento aunque sea con una

entidad liviana o claramente debilitada. A este elemento volitivo se le asignan los

155 Sentencia Tribunal Supremo (Sala Segunda), 131/2019, de 12 de marzo de 2019 (Rec. 10244/2018).
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nombres de 'asentimiento’, ‘asuncion’, ‘conformidad' y ‘aceptacion’, en lo que la doctrina
ha considerado como una auténtica diseccion alquimista de la voluntad, y que en realidad
expresa linguisticamente el grado de debilidad o precariedad con que emerge en estos

casos el elemento voluntativo.

Aqui es preciso advertir que si bien el elemento intelectivo del dolo, y en concreto el
conocimiento de la alta probabilidad del resultado, es el que prima en el &mbito probatorio
y arrastra después consigo la constatacion del debilitado elemento volitivo
del dolo eventual, ello obliga a ser sumamente rigurosos a la hora de ponderar el grado
de probabilidad del resultado cognoscible ex ante. De modo que no puede afirmarse que
un resultado es altamente probable para el ciudadano medio situado en el lugar del autor
cuando la probabilidad de que se produzca no es realmente elevada, ya que es
precisamente ese pronostico probabilistico el que nos lleva a concluir que si concurre el
elemento volitivo del dolo, aunque sea bajo la modalidad atenuada o desdibujada de la

aceptacion, de la asuncion o de la conformidad con el resultado.

Una flexibilidad y laxitud excesivas a la hora de sopesar el grado de probabilidad
exigible para apreciar el elemento intelectivo cuestionaria la concurrencia del elemento
volitivo en el caso concreto, abocando asi a la calificacion de doloso de un hecho
realmente imprudente o atipico, al mismo tiempo que se impondria la responsabilidad
objetiva o por el resultado en detrimento de la responsabilidad subjetiva y del principio
de culpabilidad. Y es que una concepcidn excesivamente extensiva del dolo eventual y
de su verificacidn en el ambito procesal podria devolvernos a las anacrénicas y denostadas
figuras delictivas preterintencionales y a los delitos cualificados por el resultado (STS
474/2013, de 24-5)”.

Teniendo en cuenta este criterio jurisprudencial — aplicable a las personas fisicas —

resulta igualmente dificil advertir en el robot dicha fuerte presencia, notoria e indiscutible,

del elemento cognitivo, para poder considerar la conducta como dolosa por medio de la

modalidad eventual. En este sentido, se tendria que trasladar la posible tipicidad subjetiva,

en su caso, al terreno de la imprudencia, ya sea consciente o inconsciente, en el que tras

la identificacién — o0 no — de unos determinados resultados no deseados, se confia en la no

consecucioén de los mismos.

En todo caso, trasladar las concepciones de la tipicidad subjetiva de forma automatica

a las personas electronicas resulta poco fructifero para la consecucién de los objetivos de

la presente tesis. En esta linea, se tiene que hacer una equiparacion de lo ocurrido en el

caso de las personas juridicas, estableciendo una forma de valorar la tipicidad subjetiva
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de la conducta, con pleno respeto al articulo 5 del Codigo Penal*®®, pero dotandole de un
nuevo sentido, ajustado a las singularidades de la personalidad juridica del responsable.

Si bien en el caso de las personas juridicas, el dolo que ampara la imposicion de una
pena se sustenta en la ausencia del debido control, de tal forma que, ante un conocimiento
organizativo del riesgo, se acepta el resultado delictivo al no adoptar las medidas
preventivas ni reactivar adecuadas, en el caso de las personas electronicas, se deben
realizar algunas especificaciones sobre la fundamentacion para que su conducta sea tipica

subjetivamente.

Atendiendo a la base normativa existente en el momento de redaccion de la presente
tesis, se debe tomar el Reglamento de Inteligencia Artificial como referencia del sentido
hacia el que va la regulacion. Dentro de este texto normativo, se recogen una serie de
medidas preventivas, proactivas y reactivas que deben ser consideradas como un
elemento a valorar a la hora de la determinacion de una eventual responsabilidad penal.
No obstante, como es logico, por el momento, el legislador exige dichas medidas a los
sujetos obligados al cumplimiento del Reglamento, que pueden ser personas fisicas o
juridicas. No hay obligaciones como tal para el propio sistema de inteligencia artificial,
pero si se determinan algunas singularidades que tiene que tener para poder ser objeto de
control y prevencion. De este modo, se limitan las posibilidades de que la propia persona

electrénica sea sujeto de derechos y deberes.

Dentro de las medidas que se deben adoptar para la puesta en funcionamiento de
sistemas de inteligencia artificial de alto riesgo — que son aquellos que deben adoptarse
como referencia a la hora de valorar las medidas sobre esta tecnologia — se debe destacar,
para el objeto del presente capitulo, la necesaria vigilancia humana promulgada en el
articulo 14 de la Propuesta. En este sentido, los sistemas de inteligencia artificial de alto
riesgo deben ser disefiados y desarrollados de tal forma que permitan una vigilancia
humana, a través de una herramienta de interfaz humano-maquina que habilite al humano
para prevenir o mitigar los riesgos. Esta medida, si bien se expone el término de humano,
también puede tener obligaciones para las personas juridicas, ya que la vigilancia humana
la debe garantizar el proveedor del sistema de inteligencia artificial, que puede ser una
persona juridica, aunque tenga que designar a una persona fisica. Esta exigencia de

vigilancia humana habilita a la persona encargada de la misma a controlar el posible

1%6 Codigo Penal. Art. 5.
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funcionamiento anémalo de los sistemas de inteligencia artificial. Por ello, tiene que tener
las facultades de entender dicho funcionamiento, asi como ser consciente de la tendencia
a confiar de forma excesiva en la informacion de salida que generan estos sistemas,

relajando la vigilancia®®’.

El objetivo de esta vigilancia humana, a tenor de lo expuesto en el articulo 14.2 de la
Propuesta de Reglamento de Inteligencia Artificial, es “prevenir o reducir al minimo los
riesgos para la salud, seguridad o los derechos fundamentales que puedan surgir®®”
cuando se le da el uso previsible o un uso indebido razonablemente previsible. La
imposicion de medidas respecto de estos usos reafirma la posicién de que, en caso de que
haya una intencion directa delictiva por parte de la persona fisica, en el analisis de la
tipicidad subjetiva de su conducta no inciden las singularidades del robot inteligente. Los
términos en los que se pronuncia el legislador, como es la intencion de “prevenir o reducir
al minimo” los riesgos, son equiparables a los expuestos en el articulo 31 bis 2, 1° del
Codigo Penal, respecto a los modelos de organizacion y gestion y la adopcion de
“medidas de vigilancia y control idoneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o

para reducir de forma significativa el riesgo de su comision”.

Con base en esta limitacion del campo de actuacion del robot inteligente, se deben
realizar algunas precisiones sobre la posibilidad de que la persona electrénica pueda llevar
a cabo una conducta subjetivamente tipica. A este respecto, se ha de hacer una distincién
entre las posibilidades, por un lado, desde un punto de vista técnico o tecnolégico y, por
otro lado, desde un plano juridico o social. Comenzando por el plano juridico y social,
por el momento, no es precisa la dotacién de una personalidad juridica propia del robot
inteligente dadas las razones expuestas en el apartado que introduce el presente capitulo,
teniendo en cuenta, principalmente, la funcion que desempefian ahora mismo en el
funcionamiento de la sociedad. En este sentido, realizando un ejercicio de anticipacién o
prevision de un crecimiento en el uso de estos dispositivos, se valora la posibilidad de

que su conducta, en el caso de que tuvieran personalidad electronica, sea tipica.

Tomando en consideracion la postura adoptada por el legislador europeo con los
sistemas de inteligencia artificial, la posibilidad de considerar la conducta del robot

inteligente como dolosa o imprudente disminuye. En el caso de que el resto de proyectos

157 Reglamento de Inteligencia Avrtificial. Art. 14.4.
1%8 |bid., Art. 14.2.
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normativos transcurran en el mismo sentido, es decir, hacia el establecimiento de medidas
de control humano de tal forma que se minimice el riesgo de ataques contra los derechos
fundamentales, la imputacion objetiva y subjetiva de las conductas en las que tenga
influencia el sistema de inteligencia artificial se debe dirigir hacia las personas fisicas o

juridicas encargadas de gestionar los riesgos inherentes a dicho sistema.

Partiendo de esta base, algunas de las singularidades que se plantean en esta tesis
como justificadoras de la necesidad de estudio de la robdtica inteligente ven limitada su
incidencia. Es decir, el robot inteligente tiene las capacidades para desarrollarse con
autonomia, pero se impone claramente la obligacion de un ser humano de controlar y
supervisar las decisiones que adopta o propone el sistema de inteligencia artificial, por lo
que se traslada el deber de gestionar el riesgo y, por ende, la responsabilidad a una persona

fisica (y, en algunos aspectos, a la persona juridica).

Sin tener en cuenta los proyectos legislativos, si se analiza el objeto de la cuestion
desde un punto de vista técnico, las conclusiones pueden ser diferentes. Teniendo en
cuenta el dolo como referencia a la hora de valorar la eventual tipicidad subjetiva de la
accion robdtica, se debe partir de los dos elementos fundamentales del dolo, el
conocimiento y la voluntad. Por un lado, en cuanto al conocimiento, los robots
inteligentes parten de un andlisis de informacion que permite entender que el
conocimiento del riesgo desde el punto de vista factico existe. Es decir, el conocimiento
de que un determinado comportamiento o accion podria generar un riesgo es algo que
técnicamente es viable y, con base en diferentes factores, el robot inteligente tomaria una
decision u otra. No obstante, como se ha dicho previamente, el concepto de dolo, asi como
de los elementos que lo conforman, se ha visto modificado para adaptarse a las nuevas
realidades sociales y criminologicas, por lo que el encaje de la conducta del robot

inteligente entendiéndola como conocedora del riesgo, no tendria demasiada dificultad.

En cuanto a la voluntad, debe continuarse el analisis en el mismo sentido.
Dependiendo de las clases de dolo y, atendiendo a la evolucion con la responsabilidad
penal de las personas juridicas, esa aceptacion puede ponerse de manifiesto por un robot
inteligente, en cuanto es suficiente la aceptacion del riesgo, sin ser el resultado delictivo
una consecuencia deseada como ocurre, por ejemplo, en el caso del dolo de eventual. En

este sentido, la informacion de salida generada por el robot inteligente manifestaria la
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aceptacion de dicho riesgo. Para todo ello, ayudaria la necesaria trazabilidad de las
decisiones exigida por el Reglamento de Inteligencia Artificial*>®.

Habiendo analizado la posible cumplimentacion de los requisitos de la tipicidad por
parte de las personas electronicas, en las proximas lineas se va a analizar la incidencia del
robot inteligente sobre las personas fisicas y juridicas. En el caso de las personas fisicas,
se debe indicar que, a mayor autonomia del robot inteligente, se va descendiendo en la
escala de clases de dolo. Es decir, en el caso de que un sistema de inteligencia artificial
tenga una autonomia notable a la hora de tomar decisiones — sin perjuicio de las facultades
de control legalmente previstas — el conocimiento del riesgo y la voluntad de la persona

fisica sobre el eventual resultado delictivo va a ser necesariamente menor.

El necesario establecimiento de una vigilancia humana de una persona fisica sobre el
robot inteligente hace trasladable a aquella la responsabilidad de gestionar los riesgos y
evitar el eventual resultado delictivo. En definitiva, pone a la persona fisica en la posicién
de garante, por lo que podria ser autor de un delito por la via de la omision. No obstante,
en estos casos se tendré que valorar el escenario concreto para conocer quién tiene dichos
deberes y facultades, asi como si puede encontrarse debidamente en dicha posicion de

garante.

Por ultimo, en cuanto a las personas juridicas, la importancia en relacion con el objeto
de esta tesis se ve reflejada, sobre todo, en este apartado, ya que se ha visto la posibilidad
de que un ente no humano cumplimente los requisitos propios de una figura juridica
disefiada para la persona fisica, como es el dolo. Asimismo, dentro del dolo, se ha
analizado la traslacion a la persona juridica de elementos de dificil concrecion incluso
para un ser humano, como pueden ser el conocimiento y la voluntad. Igualmente, se ha
hecho referencia a la responsabilidad penal de las personas juridicas como un hito dentro

de la evolucién del Derecho penal y la adaptacion de éste a la sociedad del riesgo.

Partiendo de este escenario planteado en el parrafo anterior, la responsabilidad penal
de las personas juridicas debe ser parte de los instrumentos con los que se han de abordar
las acciones en las que tenga incidencia un robot inteligente. Los operadores a los que
hace referencia el Reglamento de Inteligencia Artificial pueden ser personas juridicas

(proveedor, representante autorizado, operador, responsable del despliegue, importador,

159 1bid., Art. 12.
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distribuidor). Dependiendo de la naturaleza de la medida, el Reglamento impone medidas
de control a todos estos operadores. Ademas, la medida principal del mismo, ademas de

la vigilancia humana, es la llevanza de un sistema de gestion de riesgos.

Este sistema de gestion de riesgos tiene amplias similitudes con los modelos de
organizacién y gestion que recoge el Cadigo Penal para que la persona juridica quede
exenta de responsabilidad penal. El sistema de gestion de riesgos requiere de
actualizaciones sistematicas periddicas, debe analizar los riesgos conocidos y previsibles
vinculados al sistema de inteligencia artificial de alto riesgo, debe realizar una evaluacion
de riesgos y adoptar medidas oportunas para gestionar los mismos. Estas exigencias son
casi identicas a las necesarias para la evaluacion favorable de un mapa de riesgos de un

programa de cumplimiento normativo de una persona juridica.

Partiendo de esta equiparacién, una posible solucién a las acciones de un robot
inteligente en el que tenga incidencia una persona juridica, seria la ampliacion del listado
de delitos a aquellos que puedan ser cometidos, con mayor probabilidad, de forma directa
o indirecta por un robot inteligente. Las personas juridicas son el motor del desarrollo de
la inteligencia artificial y los principales operadores, ya sea como proveedor 0 como
usuario, por lo que seria una medida que abordaria una gran cantidad de escenarios.
Asimismo, el sistema de prevencion y proactividad encajaria perfectamente en un
programa de cumplimiento normativo, por lo que habria seguridad juridica para poder
acreditar el debido control sobre el sistema de inteligencia artificial.

Esta posibilidad sera desarrollada tras la exposicion de todos los elementos de la teoria
del delito y la relacion con la robotica inteligente, si bien se plantea como una posible
forma de aportar seguridad, asi como un terreno sobre el que desarrollar un sistema de
responsabilidad penal, a la vez que se respetan los principios de ultima ratio y se aportan

opciones de desarrollo a la inteligencia artificial.

4. LA ANTIJURIDICIDAD DE LA ACCION ROBOTICA INTELIGENTE

Tras la exposicion de la tipicidad como uno de los elementos principales de la tesis,
en este punto se analiza la posibilidad de que la conducta propia del robot inteligente suba

el tercer peldafio de la teoria del delito. No se puede catalogar como uno de los puntos

160 |bid., Arts. 3,9y 12.
191



BORJA LLONIN BLASCO
DOCTORADO EN DERECHO ECONOMICO Y DE LA EMPRESA

principales de la tesis, pero si tiene su importancia para valorar la relacion del Derecho
penal con otras &reas, asi como para valorar la interrelacion entre algunos de los elementos
de la teoria del delito y la referencia de las personas juridicas con este peldafio de la teoria

del delito, asi como su posible extrapolacion a la persona electronica.

4.1. Fundamento y origenes

Siguiendo el orden establecido en esta tesis de manera concordante con la teoria del
delito, se ubica la antijuridicidad entre la tipicidad y la culpabilidad. A lo largo de los
siglos de desarrollo del Derecho penal, la antijuridicidad ha tenido una estrecha relacién
con ambas figuras. Atendiendo a la definicion de esta categoria que pone el foco en el
propio sentido terminoldgico, la antijuridicidad es la contrariedad con el Derecho. Para
ello, se debe realizar una comparacién del hecho tipico con el ordenamiento juridico. Por
tanto, en funcion del tipo concreto, habra que analizar la accion, el resultado o la accién

y el resultado®®?.

Por el contrario, Roxin, entrando a valorar la relacion entre diferentes partes de la
teoria del delito, determina que una conducta tipica es antijuridica si no hay una causa de
justificacion, o causa de exclusion del injusto, que excluya dicha antijuridicidad. No
obstante, la existencia de una causa de exclusion del injusto no debe entenderse como una
conducta positiva, ya que se pueden realizar juicios de valor fuera del campo del Derecho
penal®®?, A este respecto, para valorar la antijuridicidad de un hecho tipico, partiendo de
la tipicidad, se busca la causa que autorice la realizacion de dicho hecho, utilizando un
método de regla-excepcioni®. En caso de no darse dicha causa de justificacion o de
exclusion del injusto, se podria determinar que hay un injusto que retne las categorias de

accion, tipicidad y antijuricidad®* analizadas en este capitulo.

Por esta razon, continuando con el analisis iniciado en este capitulo, consistente en
que la accidn en la que interviene el robot inteligente pueda subir todos los peldafios de
la teoria del delito, se va a abordar la posibilidad de afirmar que retne los elementos del

injusto o si, por el contrario, hay alguna causa de justificacion que habilite dicha conducta

161 CALDERON CEREZO, A., CHOCLAN MONTALVO, J.A. Manual de Derecho..., op. cit. p. 196.
162 ROXIN, C. Derecho..., 0p. cit., p. 557.
163 CALDERON CEREZO, A., CHOCLAN MONTALVO, J.A. Manual de Derecho..., op. cit. p. 196.
164 ROXIN, C. Derecho..., op. cit., p. 557.
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y que ampare su juridicidad. En este primer apartado, se va a exponer el fundamento y
los origenes de la antijuridicidad para, a posteriori, poder exponer las causas de
justificacion que podrian ser habilitantes — en su caso — de las acciones del robot

inteligente.

Anteriormente se ha hecho referencia a la antijuridicidad como la contrariedad con el
Derecho. Esta es la definicion de uno de los sentidos de la antijuridicidad: el formal. Por
otro lado, se encuentra el concepto material de la antijuridicidad, segun el cual se debe
constatar cudl es el contenido del injusto para que pueda contravenir al Derecho penal.
Esta antijuridicidad material del hecho se basa principalmente en la lesién o puesta en
peligro de un bien juridico. Ademas, se le debe afiadir la ausencia de un interés prevalente
que justifique dicho hecho. Actualmente, se debe atender igualmente a la peligrosidad de
la conducta desde una perspectiva ex ante, asi como el aspecto subjetivo representado por
la finalidad de la accion®®®. Con base en estos aspectos, se justificarian el desvalor de
accion y de resultado propios del injusto penal necesarios para que la determinada

conducta pueda considerarse penalmente relevante.

Al igual que en los apartados anteriores respecto de las figuras que se recogen en los
mismos, la antijuridicidad, asi como su relacion con la tipicidad y la culpabilidad, ha sido
objeto de discusion y adaptacion a las diferentes corrientes doctrinales a lo largo de los
siglos de desarrollo de la ciencia penal. Con el positivismo propio de finales del siglo
XIX'y primer tercio del siglo XX, Franz VVon Liszt promulgo por primera vez la distincion
entre la antijuridicidad formal y material a la que se ha hecho referencia en el parrafo
anterior. Segun Von Liszt, la reprobacion juridica del acto es doble; por un lado, la
contrariedad formal en tanto en cuanto se transgrede una norma establecida por el Estado

y, por otro lado, un acto materialmente ilegal, dado que es contrario a la sociedad®.

Con la influencia del neokantismo, sin perder el enfoque objetivo de la antijuridicidad,
si se incluye en la misma una serie de criterios valorativos para analizar el juicio de
desvalor sobre el hecho'®’. En esta linea, se debe valorar el contenido material de una
accion. Si se contempla el Derecho como un instrumento de proteccion de nuestra cultura

social, si la accién es un medio justo para un fin justo, debe resultar justificada. Por esta

165 MIR PUIG, S. Derecho Penal..., op. cit., p. 161.
186 \/ON LISZT, F. Tratado..., op. cit., p. 336.
167 MIR PUIG, S. Derecho Penal..., op. cit., p. 163.

193



BORJA LLONIN BLASCO
DOCTORADO EN DERECHO ECONOMICO Y DE LA EMPRESA

razon, se puede analizar también parte de la antijuricidad desde un punto de vista
metajuridico, al analizarse la parte de la cultura social que se ve afectada por el

ordenamiento juridico®®,

Por ultimo, con el finalismo se abandona esta concepcion objetiva del injusto. De
conformidad con esta corriente, se defiende que la accion (guiada por una finalidad) es
una estructura ontoldgica que debe servir de sustento para la construccion dogmatica del
delito. Por lo tanto, si la antijuridicidad es una valoracion del hecho, debe tener en cuenta
los elementos subjetivos de la finalidad, al igual que los objetivos!®®. Esta traslacion de
determinados elementos subjetivos al terreno del injusto, tiene su incidencia sobre la
culpabilidad, anteriormente considerada el marco en el que se encontraban todos los

elementos subjetivos del delito.

El motivo por el que se expone esta sintética evolucion histérica de la antijuridicidad
y, en parte, su relacion con la culpabilidad, tiene su traslacion a los efectos de la robotica
inteligente. Es evidente que el componente subjetivo del delito es el que puede generar
una mayor dificultad a la hora de analizar el posible encaje de la accion del robot
inteligente, por ello, deben delimitarse las fronteras del posible objeto de estudio para
exponer los diferentes escenarios a los que se viene haciendo referencia en la presente
tesis, tanto en lo que respecta a las personas fisicas, como juridicas y, en su caso,

electronicas.

4.2. Elementos generales de la antijuridicidad y causas de justificacion

Partiendo de la base expuesta en el punto anterior, se podria determinar que la
antijuridicidad consiste en la realizacion de un tipo penal sin ninguna causa que lo
justique. Por ello, cabe resaltar lo esencial que resulta la relevancia penal, ya que no todo
hecho antijuridico conlleva una antijuridicidad penal*™. En el caso de que se cumplieran
todos los requisitos propios de la antijuridicidad penal, se podria afirmar la existencia del

injusto penal, de conformidad con lo dispuesto previamente!’*.

168 BARJA DE QUIROGA, J. Tratado..., op. cit., p. 662.
169 MIR PUIG, S. Derecho Penal..., op. cit., p. 163.

0 MIR PUIG, S. Derecho Penal..., op. cit., p. 158.

"L ROXIN, C. Derecho..., op. cit., p. 557.
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Para la determinacion de la antijuridicidad penal, es necesaria la existencia del tipo
penal, que consiste en la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos, lo cual reflejaria
la vertiente material de la antijuridicidad penal y que, ademas, tenga una entidad que
justifique la intervencion del Derecho penal como ultima ratio. Por lo tanto, la tipicidad
se convierte en un elemento imprescindible de la antijuridicidad, viene a formar parte de
la ratio essendi de la misma junto a la ausencia de elementos que justifiquen la

conductal’?.

Para poder valorar adecuadamente las causas de justificacion, se debe hacer referencia
a la unidad del ordenamiento juridico. La doctrina ha fijado como uno de los puntos
principales de discusion si la antijuridicidad o la juridicidad de una accidn ha de valorarse
conforme a criterios unitarios del ordenamiento juridico o si, por el contrario, se debe
realizar dicha valoracion dependiendo de la peculiaridad de cada area del Derechol’,
Siguiendo con este orden expositivo, para determinar que una conducta es contraria a una

norma, se tiene que analizar cual es la concepcion que se debe tener de la norma en si.

A modo de introduccion, la norma puede tener dos concepciones diferentes; como
norma de determinacion, o como norma de valoracion, sin perjuicio de opciones
intermedias de ambas concepcionest’#. Comenzando por la segunda opcidn, un sector
doctrinal considera que la norma juridica con la que se mide la antijuridicidad de la accién
es una norma de valoracion. De conformidad con este criterio, el legislador regula la
convivencia de las personas comprobando qué situaciones se oponen a la ordenacion por
él imaginada y cudles se ajustan a la misma. Por lo tanto, el Derecho se configura como
una suma de juicios de valor que sirve para distinguir la conformidad o no, con base en
las normas como criterios objetivos de valoracion. En este sentido, la norma no contiene
un mandato imperativo al individuo sometido a la mismal™. La norma no es un acto
propio de la voluntad, sino de la razén, por lo que el legislador esta obligado a actuar
razonablemente y el contenido de la norma debe ser analizado desde los parametros de la
razén. Considerando el Derecho penal como un mecanismo para proteger los bienes

juridicos, no seria preciso que la norma (conforme con la teoria de los imperativos) pueda

12 MIR PUIG, S. Derecho Penal..., op. cit., p. 169.

18 ROXIN, C. Derecho..., op. cit., pp. 569-570.

174 BARJA DE QUIROGA, J. Tratado..., op. cit., p. 666.
175 JESCHECK, H-H. Tratado..., op. cit., p. 253.
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dirigirse Gnicamente a un individuo, sino que debe aplicarse a todos los ciudadanos,

comenzando a considerarse como un juicio de valor’®.

Asimismo, dentro de la concepcidn valorativa de la norma, Goldschmidt, desde una
tesis imperativista, consideraba que la norma tiene dos funciones: la de determinacion en
el caso del ciudadano y la de valoracion para el juez. No obstante, se considera que la
valoracion se encuentra en el propio legislador, es decir, hay un juicio de valor previo al
dictado de la norma, que sirve para distinguir qué conductas son reprochables y cuéles

not’’,

En otro sentido, un sector doctrinal considera la norma como una declaracion de
voluntad del legislador que promueve un comportamiento determinado del destinatario
de la norma. De este modo, la norma se configura como un conjunto de proposiciones de
deber dirigidas hacia el individuo!’®. Toda norma contiene un imperativo, ya sea un
mandato (norma preceptiva) o una prohibicion (norma prohibitiva). Es decir, toda norma
contiene una obligacion de hacer. No obstante, hay determinadas normas que no encajan
en estas dos opciones, dado que son enunciativas y podria determinarse, conforme a la
teoria de los imperativos, que no son normas juridicas. Sin embargo, si se analiza con
mayor profundidad, tienen un caracter imperativo funcional. Si bien no expresan ningin
mandato o prohibicién, sirven para desarrollar el contenido que se encuentra en las

normas que si lo contienen y delimitar su alcance®®.

Esta discusion sobre el sentido de la norma no esté cerrada y ello tiene su importancia
de cara a la relacion entre la propia antijuridicidad y la culpabilidad, tal y como se
desarrolla en el proximo capitulo. Asimismo, de conformidad con lo que se disponia
previamente al desarrollo de la concepcion de la norma, se debe partir de la unidad del

ordenamiento juridico para la valoracién de la conducta, en su caso, antijuridica.

Una discusion a este respecto, que es particularmente interesante a los efectos del

objeto de la presente tesis, es la planteada por Roxin'®. Tratando la unidad del

176 BARJA DE QUIROGA, J. Tratado..., op. cit., p. 672.

177 GOLDSCHMIDT, J. Derecho, Derecho penal y proceso. Tomo I. Problemas fundamentales del Derecho
(Ed. Barja de Quiroga, J.). Madrid: Marcial Pons, 2010, pp. 456-458.

178 JESCHECK, H-H. Tratado..., op. cit., p. 253.

179 BARJA DE QUIROGA, J. Tratado..., op. cit., p. 668.

180 ROXIN, C. Derecho..., op. cit., pp. 570-572.
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ordenamiento juridico para valorar la eventual antijuridicidad de una conducta, se

plantean dos cuestiones:

- ¢Las autorizaciones del Derecho civil o administrativo excluyen la

antijuricidad penal de una conducta tipica?

- ¢Laprohibicién de una conducta en el Derecho civil o administrativo, si la

conducta encaja en un tipo penal, supone también un injusto penal?

Si bien la primera pregunta es mas sencilla, produciéndose una afirmacion como
respuesta, responder afirmativamente de forma contundente a la segunda pregunta seria
un error para Roxin. Por regla general, la conducta que retna los elementos propios del
tipo penal y, ademas, infrinja una prohibicion expresa de otra rama del Derecho, serd una
conducta antijuridica desde el punto de vista penal. No obstante, no tiene por que ser asi,
dado que las consecuencias en ese area del Derecho que se infringe pueden ser menos
gravosas para el autor de la conducta (reparacion del dafio, sancion administrativa...) que

aquellas consecuencias propias del Derecho penal.

Esta exposicion que realiza Roxin es interesante para el campo de la robdtica
inteligente. A lo largo de la presente tesis son constantes las referencias al Reglamento de
Inteligencia Artificial (cuyo incumplimiento daria lugar a una sancion administrativa) o
se ha puesto el ejemplo de un vehiculo autbnomo como referencia a la hora de valorar
una eventual responsabilidad de las lesiones que produzca (que podria dar lugar al deber
de reparacion del dafio). Por ello, se analiza el papel que debe jugar el Derecho penal
como instrumento preventivo general y como se van a relacionar e incidir, de forma

reciproca, el Derecho penal y el Derecho administrativo.

Para concluir este apartado, hilando con la primera pregunta, se tienen que analizar
las causas de justificacion que excluiria la antijuridicidad de la accion. Estas causas se
encuentran recogidas en el Cddigo Penal'® y serian la legitima defensa, el estado de
necesidad y el cumplimiento de un deber o ejercicio legitimo de un derecho. En este
sentido, se va a realizar una breve exposicién de los elementos principales de estas causas
de justificacion para, a posteriori, poder relacionarlas con las personas electronicas,

previa exposicion de la antijuridicidad en las personas juridicas.

181 Cédigo Penal. Art. 20.
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La legitima defensa se basa en dos principios que tienen su influencia en el desarrollo
de la robdtica inteligente, que son la proteccion individual y el prevalimiento del Derecho.
Debe concurrir necesariamente una agresion antijuridica que se pretende impedir o
repeler por medio de la accion tipica necesaria para evitar dicha agresion'®?, En estos
supuestos es en los que opera la legitima defensa. En este sentido, el legislador exige la
concurrencia de tres elementos necesarios: la agresion ilegitima, la necesidad racional del
medio empleado para impedirla o repelerla y la falta de provocacion suficiente por parte

del defensor!®s,

El estado de necesidad ampara una lesion de un bien juridico de otra persona o la
infraccidn de un deber siempre que el mal causado no sea mayor que el que se trate de
evitar, que dicha situacion de necesidad no haya sido provocada intencionadamente por
el sujeto y, por ultimo, que el necesitado no tenga obligacion de sacrificarse por razon de
su oficio o cargo. Por ello, se puede decir que el estado de necesidad supone que, ante
una situacion de peligro actual o inminente para un determinado bien juridico, se evite

por medio de la lesion de otro bien juridico®®.

En tercer y altimo lugar se encuentra la causa de justificacion por el cumplimiento de
un deber, ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo. Como se puede ver, habria tres
causas de justificacion: el cumplimiento de un deber, el ejercicio legitimo de un derecho
y el ejercicio legitimo de un oficio o cargo. En el caso del cumplimiento de un deber, pese
a que la ley no determina a qué tipo de deber se refiere, ha de determinarse que se trata
del cumplimiento de un deber recogido en una norma juridica, excluyendo los deberes
morales. En cuanto al ejercicio legitimo de un derecho, sorprende la inclusion ya que, en
términos generales, quien esta ejercitando un derecho no esté realizando una accién tipica,
si bien, cuando recae sobre bienes o intereses ajenos se puede representar como una
autorizacion especifica y particular para un tipo penal. Por ultimo, en el caso del ejercicio
legitimo de un oficio o cargo, la causa de justificacion reside en el cumplimiento de un

deber por lo que es superflua en cuanto ya fue prevista aquella otra causa'®®.

182 ROXIN, C. Derecho..., op. cit., p. 608.

183 Cadigo Penal. Art. 20.4.

184 BLANCO LOZANO, C. Derecho... op. cit., pp. 865-871.

185 QUINTERO OLIVARES, G. Parte General del Derecho Penal. 4% Edicion (Col. Morales Prats, F.).
Cizur Menor: Aranzadi, 2010, pp. 510-520; BARJA DE QUIROGA, J. Tratado... op. cit., pp. 708-710.
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A modo de conclusién del presente apartado, por el momento, se ha podido relacionar
y exponer de forma sintética el contenido de la antijuridicidad y de las causas que
excluyen dicha antijuridicidad. En los préximos apartados, se va a analizar cual es el
contenido de la antijuridicidad en el caso de las conductas de las personas juridicas y, por
ultimo, relacionar la antijuridicidad de las personas fisicas y juridicas con los escenarios
en los que tiene incidencia el robot inteligente, de tal modo que se puedan valorar

diferentes opciones de aplicabilidad del contenido expuesto en los apartados precedentes.

4.3. La antijuridicidad de la conducta de las personas juridicas

En cuanto a la antijuridicidad de las personas juridicas, al igual que se ha indicado al
tratar otros elementos de la teoria del delito, deben reunir igualmente los elementos
propios de cada escalon de dicha teoria configuradora de la responsabilidad penal para
cumplir con el principio de legalidad vigente. Esta circunstancia no obsta a que estos
elementos puedan adaptarse a las realidades sociales imperantes en cada momento, tal y

como se plantea en la presente tesis.

El primer requisito de la antijuridicidad de la conducta de las personas juridicas seria
la tipicidad de dicha conducta. Tal y como se ha indicado en el capitulo anterior, la
tipicidad objetiva de la conducta de las personas juridicas reside, bien en la transferencia
de responsabilidad de la persona fisica a la persona juridica por tener aquella las
facultades suficientes para actuar en nombre de esta, bien por la falta del debido control
que da lugar a que una persona sin las facultades propias de aquellos que pueden transferir
la responsabilidad a la organizacién hayan podido llevar a cabo una conducta delictiva

que tiene prevista la eventual responsabilidad penal de la persona juridica®®®.

Cumplimentado el primer elemento imprescindible para que una persona juridica
pueda llevar a cabo una conducta antijuridica, faltaria determinar la posibilidad de que
una causa de justificacioén pueda ser aplicable a una persona juridica. A este respecto, en
el mismo sentido que se ha expuesto en el presente punto, se tiene que realizar de forma
coherente con el principio de legalidad vigente. Por ello, en el caso de las personas
juridicas, cabria la posibilidad de que su conducta esté amparada por una causa de

justificacion, si bien se deben realizar algunas precisiones.

186 Codigo Penal. Art. 31 bis.
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En primer lugar, es importante precisar que las causas de justificacion tienen que
redundar en los intereses de la persona juridica. En el caso de que se dé una situacion que
pone en conflicto los intereses propios de la persona juridica y se resuelve en favor de
éstos, podria haber una causa de justificacion'®’. Partiendo de las causas de justificacion
expuestas en la presente tesis, tendria que darse una situacion que pudiera determinarse
que la persona juridica ha obrado en legitima defensa, en un estado de necesidad o en

cumplimiento de un deber o en ejercicio legitimo de un oficio, derecho o cargo.

En segundo y Gltimo lugar, al igual que no se trasladan los elementos subjetivos de la
tipicidad de la persona fisica a la persona juridica, las circunstancias que amparan la
conducta de la persona fisica no amparan por traslacién la conducta de la persona juridica
que pudiera ser penalmente responsable. No obstante, cabe indicar que, si la conducta de
la persona fisica esta justificada, anularia su injusto y, por ende, faltaria el requisito de la
tipicidad necesario para que una conducta sea antijuridica®. Distinta discusion se daria
en los supuestos en los que no se puede individualizar la persona fisica responsable!®®. En
este escenario, si no puede ser individualizada la persona fisica responsable, dificilmente
va a poder probarse la causa de justificacion en prelacion de los intereses de la persona
juridica, pero si se diera ese caso haciendo un esfuerzo imaginativo, no habria

inconveniente en aplicar la causa de justificacion de la conducta de la persona juridica.

4.4. La conducta antijuridica del robot inteligente

Para la valoracion de la posible antijuridicidad de la conducta del robot inteligente es
imprescindible exponer la consideracion juridica de este ente. En la presente tesis no se
ha descartado por completo la opcion de dotar al robot inteligente de una personalidad
juridica especifica, que recibiria la denominacion de personalidad electronica. Este
posicionamiento, no definitivo, sino sujeto a condicionantes, se ha realizado teniendo en
cuenta razones meramente funcionales. Asimismo, esta posibilidad se ha expuesto

teniendo en cuenta a la persona juridica como referencia.

187 ZUGALDIA ESPINAR, J.M. Teorias juridicas del delito de las personas juridicas (aportaciones
doctrinales y jurisprudenciales). Especial consideracion de la teoria del hecho de conexién, en Cuadernos
de politica criminal, 2017, nimero 121, |, Epoca Il, p. 20.

18 COLINA RAMIREZ, E.I. ¢Es posible la concurrencia de las causas de justificacion en la persona
juridica? Esbozos sobre su imposible inclusion en la teoria del delito, en Criminalia. Academia Mexicana
de Ciencias Penales, diciembre 2020, p. 797.

189 Codigo Penal. Art. 31 ter.
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La atribucion o no de una personalidad juridica especifica al robot inteligente depende
directamente de la incidencia que este tenga en la sociedad. A este respecto, en el caso de
que el robot inteligente tuviera una incidencia con una entidad suficiente para ser dotado
de un estatus especial, esta atribucién se realizaria por conveniencia, a efectos
funcionales, otorgando derechos y deberes de naturaleza patrimonial. En este sentido, la
naturaleza humana, asi como su personalidad, dignidad y preservacion de la autonomia,
son elementos que deben ser respetados y que se configuran como uno de los principales
retos éticos del crecimiento de la inteligencia artificial. Por ello, se destaca esta posicion
defensora de los principios fundamentales de la dignidad humana, conduciendo a la
inteligencia artificial hacia un escenario en el que se pueda configurar como un
complemento y no como un sustituto de la persona fisica. A estos efectos, para determinar
con mayor claridad el posicionamiento, actualmente, el robot inteligente no tiene el
estatus necesario en la sociedad como para ser dotado de un conjunto de derechos y
deberes que configuren su personalidad juridica. No obstante, en las proximas lineas se
realiza una labor imaginativa-preventiva, para el supuesto de que se aprobara una
legislacidn que considere al robot inteligente como la tercera personalidad reconocida por

el ordenamiento juridico.

Habiéndose expuesto en los apartados anteriores la posibilidad de que el primer
elemento de la antijuridicidad — la tipicidad - pueda ser atribuible a una persona
electrénica, se va a valorar en el presente punto si las causas de justificacion son
aplicables a las personas electronicas. Para que estas causas puedan ser aplicables al robot
inteligente, la primera cuestion que se debe resolver es cuales son los derechos e intereses
del robot inteligente. Anteriormente, a la hora de valorar la posibilidad de dotacién de
personalidad juridica al robot inteligente, se ha indicado que, en su caso, los derechos e
intereses que se le podrian atribuir serian de naturaleza patrimonial, en ningun caso de

naturaleza humana o inherentes a la condicion de las personas fisicas.

Por ello, el mayor problema para poder considerar aplicables las causas de
justificacion a las personas electrénicas, reside en imaginar un escenario en el que el robot
inteligente pueda obrar en legitima defensa o estado de necesidad, teniendo en cuenta
que, ante un conflicto de intereses, obre con proporcionalidad en beneficio de los intereses
propios conforme a los parametros que legitiman dichas conductas justificadoras, que van

a ser desarrolladas, en la linea de lo dispuesto en el apartado 4.2 de este capitulo, con el
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fin de poder analizar — tras la exposicion de las tres causas principales — su aplicabilidad

a las personas electronicas.

Entrando en la legitima defensa, cabe decir que es una de las instituciones sobre la
que ha sido mas exhaustivo el analisis de la doctrina y la jurisprudencia, tal y como se ve
a continuacion. EI motivo de esta exhaustividad reside, entre otras circunstancias, en que
invita a reflexionar sobre el fundamento y alcance del desarrollo punitivo dandose una
autorizacion del Estado para responder frente al injusto!®®. Hoy en dia, esta
doctrinalmente sustentada y apoyada la naturaleza justificante de la legitima defensa, si
bien, histéricamente, se ha intentado incluir como causa de exclusién de la culpabilidad,
con postulados cercanos a la inimputabilidad o la inexigibilidad. En cuanto al fundamento
de esta causa de justificacion, es dominante la teoria que aboga por un doble motivo; por
un lado, individual, con origen en el Derecho romano, como expresion de un derecho
subjetivo y, por otro lado, colectivo, con origen en el Derecho germanico, asociado con
la idea de defensa del orden juridico'®l. Esta teoria dualista refleja una proteccion
individual y el predominio del Derecho, enmarcada bajo la prevencion general. En este
sentido, la legitima defensa es un mecanismo de proteccion personal (y de sus derechos),
con ciertos limites a esta defensa que configura, a nivel supraindividual una herramienta

de interés general para la sociedad!®,

En cuanto a los elementos que configuran esta legitima defensa, es jurisprudencia
reiterada la necesaria concurrencia de una agresion ilegitima, una necesidad racional del
medio empleado para impedirla o repelerla, una falta de provocacién suficiente por parte
del sujeto que se defiende y un animo de defensa en el sujeto como elemento subjetivo.
Respecto al &nimo defensivo del sujeto, es complejo valorar desde un prisma tecnol6gico
si el robot tiene conciencia de si mismo, asi como de sus derechos e intereses, como para
poder actuar con un animo defensivo. A este respecto, el Tribunal Supremo dicta lo

siguiente en su Sentencia, n° 830/2015, de 22 diciembre!®:

“La finalidad de la legitima defensa, como tiene reiteradamente declarado esta Sala,

reside, en definitiva, en evitar el ataque actual e inminente, ilegitimo, que sufre quien se

1% MORILLAS CUEVA, L. Sistema de Derecho Penal. Parte General. Madrid: Dykinson, 2018, p. 504.
191 QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), MORALES PRATS, F. (Coord.) Comentarios al Cédigo Penal,
Tomo I. Parte General (Articulos 1 a 137). Cizur Menor: Aranzadi, 2008, p. 214.

192 MORILLAS CUEVA, L. Sistema de ..., op. cit., p. 506.

193 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda), n° 830/2015, de 22 de diciembre de 2015 (Rec.
10483/2015).
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defiende justificadamente y protege con él su vida. La jurisprudencia, asumiendo la
predominante corriente de la doctrina cientifica, entiende que la legitima defensa es una
causa de justificacion, fundada en la necesidad de autoproteccidn, regida como tal por el
principio del interés preponderante, sin que sea dbice al caracter objetivo propio de toda
causa de justificacion la existencia de un «animus defendendi» que, como dice la
Sentencia de 2 de octubre de 1981, no es incompatible con el proposito de matar al injusto
agresor («animus necandi»), desde el momento que el primero se contenta con la
inteleccion o conciencia de que se esta obrando en legitima defensa, en tanto que el
segundo lleva ademas insito el animo o voluntad de matar necesario para alcanzar el
propuesto fin defensivo. El agente debe obrar en «estado» 0 «situacion defensiva», vale
decir en «estado de necesidad defensiva», necesidad que es cualidad esencial e
imprescindible, de suerte que si del lado de la agresidn ilegitima ésta debe existir en todo
caso, para que se postule la eximente completa o imperfecta, del lado de la reaccion
defensiva ésta debe ser también y siempre necesaria para que pueda afirmarse la eximente

en cualquiera de sus grados.”

Valorando el concepto de la agresion ilegitima, el Tribunal Supremo se refiere a la
misma como “toda creacion de un riesgo inminentemente para los bienes juridicos
legitimamente defendibles”, si bien debe ampliarse a los supuestos en los que hay un
inminente ataque o proposito agresivo inmediato, por lo que, se puede entender la
agresion ilegitima como “toda actitud de la que pueda racionalmente deducirse que pueda
crear un riesgo inminente para los bienes juridicos defendibles y que haga precisa una

reaccion adecuada que mantenga la integridad de dichos bienes”%.

Asimismo, en cuanto a la ilegitimidad de la agresion, esta debe ser antijuridica. En
consecuencia, se ha propiciado un debate sobre si dicha antijuridicidad debe valorarse
conforme a los parametros propios del Derecho penal o, en cambio, siguiendo los criterios
de otros Ordenes jurisdiccionales. En este sentido, debe entenderse como agresion
ilegitima todo acto que sea considerado delictivo (independientemente de la gravedad del
delito, anteriormente, se hacia referencia a que fuera delito o falta)!*®®. Siguiendo esta
linea, el comportamiento agresor tiene que suponer un menoscabo para el bien juridico

protegido penalmente, estando tipificado como una infraccion penal®®.

19 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda), n® 675/2014, de 9 de octubre de 2014 (Rec.
10251/2014).

19 QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), MORALES PRATS, F. (Coord.) Comentarios..., op. cit., p. 216.
19% MORILLAS CUEVA, L. Sistema de..., op. cit., p. 512.
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Siguiendo con la legitima defensa, se tiene que valorar la necesidad racional del medio
empleado como elemento necesario para que concurra esta causa de justificacion. En
primer lugar, se tiene que subdividir el requisito entre la necesidad abstracta de la defensa
y la necesidad del medio concreto empleado®’. Cierto sector doctrinal y jurisprudencial
ha tratado de relacionar la necesidad racional del medio empleado con los criterios de
proporcionalidad. No obstante, actualmente se transita por un camino de mayor precision
terminolodgica, entendiéndose la necesidad racional del medio como una adecuacién
racional para impedir o repeler la agresion*®®. En este mismo sentido, el Tribunal Supremo
establece que “el &nimo defensivo no legitima cualquier comportamiento externo
defensivo, sino so6lo los que sean necesarios, es decir que cumplan con el requisito de la
necesidad racional del medio empleado. Este juicio depende de una comparacion entre la
accion llevada a cabo por el defensor y la que, en su situacion concreta, hubiera sido ya

suficiente para repeler o impedir la agresion®®”.

Mas concretamente, se separa la necesidad racional del medio de la proporcionalidad

en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, aludiendo lo siguiente?®:

“El art. 20.4 CP. no habla de proporcionalidad de la defensa y el medio empleado,
advirtiendo que la palabra «proporcionalidad» no ha sido empleada por el legislador, pues
éste ha partido de una clara distincién entre defensa necesaria y estado de necesidad. Lo que
la ley expresamente requiere para la defensa es la «necesidad racional del medio empleado»
para impedir o repeler la agresion. Esta necesidad hace referencia a la defensa que sea
adecuada (racional) para repeler la agresion y defender los bienes juridicos agredidos; en
modo alguno entre los resultados de la accion de defensa y los posibles resultados de la
agresion debe existir proporcionalidad, es decir, como precisan las SSTS. 29.2
y 16.11.2000 y 6.4.2001, no puede confundirse la necesidad racional del medio empleado con
la proporcionalidad como adecuacion entre la lesion que pueda ser causada con el empleo del
objeto u arma utilizada, y la que se quiere evitar, pues la defensa esta justificada en base a su

necesidad y no por la proporcionalidad mencionada.”

Para concluir con lo que respecta al analisis de los requisitos de la legitima defensa,

hay que hacer referencia a la falta de provocacion suficiente. En relacion con este

197 QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), MORALES PRATS, F. (Coord.) Comentarios..., op. cit., p. 217.
198 MORILLAS CUEVA, L. Sistema de ..., op. cit., p. 512.

199 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda), n° 353/2003, de 14 de marzo de 2003 (Rec. 3776/2001).
200 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda), n°® 932/2007, de 21 de noviembre de 2007 (Rec
11107/2006).
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elemento, hay que decir que hay una postura ampliamente sustentada de considerar que
es un elemento accidental que, en caso de ausencia, no supondria la no aplicacion de la
eximente incompleta. No obstante, debe entenderse que la provocacion no puede tener la
entidad suficiente para justificar la reaccidn del agresor — ilegitimo — que daria pie a la
legitima defensa, ya que supondria una inversion de los papeles. Tampoco puede darse
relevancia a cualquier comportamiento que genere una reaccion agresiva. Se trata de

buscar una solucion intermedia®®®.

Tras el andlisis de la legitima defensa, hay que hacer referencia a la segunda causa de
justificacion: el estado de necesidad. Atendiendo a su plasmacion en el Codigo Penal, se
indica que quedara exento de responsabilidad criminal “el que, en estado de necesidad,
para evitar un mal propio o ajeno lesione un bien juridico de otra persona o infrinja un
deber, siempre que concurran los siguientes requisitos: 1) Que el mal causado no sea
mayor que el que se trate de evitar. 2) Que la situacién de necesidad no haya sido
provocada intencionadamente por el sujeto. 3) Que el necesitado no tenga, por su oficio

o cargo, obligacion de sacrificarse”?%2.

Esta exposicion normativa ha sido objeto de un extenso desarrollo jurisprudencial. En
este sentido, el Tribunal Supremo en su Sentencia n° 359/2008, de 19 de junio, hace un
analisis pormenorizado de la funcién de esta circunstancia en el ordenamiento juridico
penal, asi como de los elementos que la conforman. De este analisis merecen ser extraidas

las siguientes lineas?®:

“(...) Elestado de necesidad, como circunstancia eximente, semieximente o incluso
como atenuante analdgica, ha sido reiteradamente estudiado por la jurisprudencia pues no en
balde se trata de una situacion limite en la que el equilibrio, la ponderacién y la ecuanimidad
de los Jueces han de marcar la frontera entre lo permitido y lo prohibido. De un lado, para
ponderar racionalmente situaciones en las que el sujeto tiene que actuar a impulso de moviles
inexorables legitimos, y de otro, para evitar, expansivamente impunidades inadmisibles, con
quiebra de la propia seguridad juridica, si cualquier conflicto de intereses abocara a la
comisién del delito -Sentencia del Tribunal Supremo de 26 enero 1999 -. Las Sentencias de
29 de mayo de 1997, 14 de octubre de 1996, 23 enero, 9 y 27 abril 1998 y 20 mayo 1999,

201 QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), MORALES PRATS, F. (Coord.) Comentarios..., op. cit., p. 219.
202 Cédigo Penal. Art. 20.5.
203 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda), n® 359/2008, de 19 de junio de 2008 (Rec. 11281/2007).
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siguiendo lo ya sefialado por la Sentencia de 5 de noviembre de 1994, dicen que cinco son los

requisitos que deben concurrir para poder estimar el estado de necesidad como eximente:

a. pendencia acuciante y grave de un mal propio o0 ajeno, que no es preciso haya
comenzado a producirse, bastando con que el sujeto de la accién pueda apreciar la
existencia de una situacion de peligro y riesgo intenso para un bien juridicamente

protegido y que requiera realizar una accién determinada para atajarlo.

b. necesidad de lesionar un bien juridico de otro o de infringir un deber con el fin de
soslayar aquella situacion de peligro.

c. que el mal o dafio causado no sea mayor que el que se pretende evitar, debiéndose
ponderar en cada caso concreto los intereses en conflicto para poder calibrar la mayor,
menor o igual entidad de los dos males, juicio de valor que «a posteriori»

correspondera formular a los Tribunales de Justicia.

d. que el sujeto que obre en eseestado de necesidadno haya provocado

intencionadamente tal situacion y;

e. (ue ese mismo sujeto, en razén de su cargo u oficio, no esté obligado a admitir o
asumir los efectos del mal pendiente o actual. En ampliacion de los requisitos
juridicos antes dichos, hay ahora que resaltar las siguientes prevenciones, que van a

hacer inviable el estado de necesidad:

1. Laesencia de esta eximente radica en la inevitabilidad del mal, es decir, que el
necesitado no tenga otro medio de salvaguardar el peligro que le amenaza, sino

infringiendo un mal al bien juridico ajeno.

2. El mal que amenaza ha de ser actual, inminente, grave, injusto, ilegitimo, como

inevitable es, con la proporcion precisa, el que se causa.

3. Subjetivamente la concurrencia de otros moviles distintos al resefiado enturbiaria

la preponderancia de la situacion eximente que se propugna.

4. En la esfera personal, profesional, familiar y social, es preciso que se hayan

agotado todos los recursos o remedios existentes para solucionar el conflicto

antes de proceder antijuridicamente (...)”.

Teniendo en cuenta esta interpretacion jurisprudencial, se debe hacer una
ponderacidn, al igual que en el supuesto de la legitima defensa, sobre los bienes e intereses

que se encuentran en conflicto, de tal forma que la comision del delito por la persona que
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se encuentra en la situacion de necesidad, sea la Unica alternativa para evitar el mal

inminente o actual.

Tras el andlisis de la legitima defensa y el estado de necesidad, se debe hacer
referencia a la actuacion en cumplimiento de un deber o ejercicio legitimo de un derecho,
como causa de justificacion. En primer lugar, conforme a lo expuesto, esta causa de
justificacion es una representacion manifiesta de lo que representa la armonizacion del
ordenamiento juridico. Esta causa de justificacion recoge unas fuentes de derechos y
deberes que pueden ser de otras partes del ordenamiento juridico mas alla del Derecho
penal. Por ello, se demuestra que la antijuridicidad penal ha de tener necesariamente en
cuenta a el resto del ordenamiento juridico para hacer valoraciones en el orden penal®®,
Siguiendo esta linea, la doctrina mayoritaria se refiere a esta causa de justificacion como
una clausula de cierre del ordenamiento juridico penal, en tanto en cuanto impide que el
cumplimiento de los deberes impuestos por normativa de otro &mbito del Derecho, pueda
suponer un incumplimiento de naturaleza penal. Estas directrices marcadas por la

normativa de otras areas del Derecho pueden verse representadas de tres maneras®®:

- Obrar en cumplimiento de un deber.
- Obrar en ejercicio legitimo de un derecho.

- Actuar en funcion de las tareas propias del oficio, autoridad o cargo.

Esta misma terminologia, aludiendo a la clausula de cierre del Derecho penal, es la
que utiliza el Tribunal Supremo, en la Sentencia 667/2019, de 14 de enero de 2020, a

cuyo tenor?%:

“Y asi ha afirmado, que la eximente de cumplimiento de un deber y ejercicio legitimo de
un derecho, oficio o cargo constituye una clausula de cierre del total sistema juridico que
impide que la aplicacion de preceptos normativos que establecen deberes, derechos o
funciones sociales pueda verse confrontada con la incidencia en figuras tipicas penales. Es
totalmente logico que, cuando se actle en cumplimientos de esos deberes, derechos o
funciones, los que los ejerciten no se encuentren implicados en una situacion definida como
antijuridica y punible. Naturalmente, como en tantas posibles antinomias entre derechos,

deberes y obligaciones juridicos sucede, para salvar la oposicion deben tenerse en cuenta

204 QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), MORALES PRATS, F. (Coord.) Comentarios... op. cit., p. 251.
205 PIVA TORRES, G.E. Teoria del delito y el Estado social y democratico de derecho. Barcelona: J.M.
Bosch Editor, 2019, pp. 206-207.

206 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda), n® 667/2019, de 14 de enero de 2020 (Rec. 2561/2018).
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exigencias que garanticen que el ejercicio de derechos, deberes y funciones socialmente Utiles
no devenga en una forma de justificar cualquier conducta que, en principio, aparezca
juridicamente amparada y tutelada (STS 46/2014, de 11 de febrero; STS 543/2010, de 2 de

junio).”

Siguiendo el criterio del Tribunal Supremo, se debe decir en cuanto a la causa de
justificacidn consistente en el cumplimiento de un deber, que se exige que, por voluntad
del ordenamiento juridico, recaiga un deber sobre la persona — fisica, por el momento —
cuyo cumplimiento comporte la realizacion de un ilicito penal, menoscabando un bien
juridico. Teniendo en cuenta que los bienes juridicos sirven como herramienta de
preservacion de intereses, la causa de justificacion requiere la realizacion de un juicio en
el que se ponderen los intereses en conflicto. EI cumplimiento del deber amparara
determinados comportamientos cuando se comprueba que bajo dicho comportamiento

yacia un interés preponderante al menoscabado®’.

Por ultimo, en cuanto a la segunda submodalidad de esta causa de justificacion — sin
entrar a valorar supuestos relativos a las funciones propias del cargo o autoridad — cabe
hacer el siguiente analisis sobre la justificacion por actuar en ejercicio de un derecho. Para
que se aplique esta submodalidad, han de concurrir diversos elementos: la preexistencia
indudable de un derecho, que el ejercicio del derecho sea legitimo, que la conducta
realizada sea la necesaria para el cumplimiento del derecho, que no haya una
extralimitacion en el ejercicio del mismo y que concurra una proporcionalidad entre el

derecho ejercido y el resultado lesivo originado en el bien juridico protegido?®.

A modo de conclusion del presente apartado, podria decirse, en primer lugar, que la
antijuridicidad va de la mano de la tipicidad. Por ello, este peldafo de la escalera de la
teoria del delito podria subirse si se ha podido subir el de la tipicidad ya que las causas de
justificacion, en su caso, serian circunstancias que bajarian las escaleras previamente
subidas. Independientemente de la posible cumplimentacion de la accion u omision tipica,
se debe exponer la posibilidad de que a la persona electrénica se le pueda aplicar una

causa de justificacion.

207 QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), MORALES PRATS, F. (Coord.) Comentarios... op. cit., pp. 253-
255.
208 MORILLAS CUEVA, L. Sistema de..., op. cit., p. 581.
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Teniendo en cuenta los desarrollos doctrinales y jurisprudenciales expuestos, se deben
hacer las siguientes consideraciones respecto de la posibilidad de que un robot inteligente
cumplimente los requisitos exigibles para que sea aplicable una causa de justificacion. En
cuanto a la legitima defensa, se ha indicado que su fundamento reside en un derecho
subjetivo de la persona que se defiende y en la representacion de la predominancia del
Derecho. A este respecto, para que haya posibilidad de que el robot actlie amparado por
la legitima defensa, tiene que considerarse ilegitima una eventual agresion contra él. Este
elemento podria ser mas viable, dado que agresion ilegitima es toda agresion que sea
considerada antijuridica penalmente y, a priori, una agresion de este tipo podria ser
tipificada como un delito de dafios (o de dafios informaticos).

El quid de la cuestion, tanto en la legitima defensa como en las restantes causas de
justificacion, reside en determinar si los robots inteligentes tienen derechos o intereses
merecedores de proteccion y, por otro lado, valorar si el uso de los medios para evitar el
mal que se va a sufrir es adecuado y racional. Para responder a esta pregunta en el
momento actual no se tienen los datos suficientes. Si bien la inteligencia artificial y la
robdtica evolucionan de forma exponencial, no se prevé a corto plazo que vaya a tener
una personalidad juridica propia o un estatus del que se deriven una serie de derechos y
libertades. No obstante, ello no quiere decir que toda agresion contra el robot esté
justificada pero, en caso de que se pueda adoptar una decisién defensiva, esta tendra que
ser ejecutada por la persona fisica responsable o propietaria del robot, con todas las
salvedades en cuanto a la ponderacion de los intereses, méas alla de los economico-

patrimoniales que representaria la titularidad o derecho de uso del robot agredido.

Esta dependencia del tratamiento penal de una conducta, en virtud del resto del
ordenamiento juridico, tiene como una de sus maximas expresiones, la causa de
justificacidn consistente en obrar en cumplimiento de un deber o en ejercicio legitimo de
un derecho. Esta causa de justificacidn, actualmente, tiene dificil encaje en la figura del
robot inteligente ya que este no tiene atribuidos deberes ni derechos. Cuestion distinta es
la utilizacion, por personas fisicas o juridicas, de sistemas de inteligencia artificial para
el cumplimiento de sus deberes o ejercicio legitimo de un derecho y la posible
extrapolacion de las actuaciones del robot inteligente, a la persona fisica o juridica. Es
decir, podria darse el caso de que la actuacion de un robot o sistema de inteligencia
artificial que, presumiblemente, cada vez ird adquiriendo mayor autonomia y repercutira
en un menor control por parte de la persona que lo controle, pueda encajar dentro del
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ejercicio de las facultades propias de la persona — fisica o juridica — responsable del robot
inteligente. En todo caso, todas estas especulaciones o hipétesis dependen del encaje del
robot inteligente en el ordenamiento juridico y, si bien actualmente la normativa avanza
hacia una supervision humanay una concepcion del robot como complemento, nada obsta
a que este posicionamiento pueda variar y que, por ende, la valoracién penal de los hechos
en los que este robot tenga participacién también varie.

5. RECAPITULACION

El presente capitulo representa una parte muy sustancial del conjunto de la tesis, ya
que en el mismo se exponen los elementos fundamentales que dan sentido a la misma. De
modo previo al analisis de la teoria del delito, el capitulo comienza con el analisis de la
consideracion juridica del robot y la valoracion de si éste merece 0 no un reconocimiento
0 estatus especial en el ordenamiento juridico. Para ello, haciendo una analogia con las
teorias propias de la persona juridica, como las teorias de la ficcion o de la funcién, se
acepta la posibilidad de que, en el caso de que el robot inteligente tuviese un impacto en
la sociedad que hiciera necesaria la dotacion de un estatus especial para solventar
problemas juridicos, pudiera concederse esa opcion. No obstante, se hace un analisis
realista y ajustado a la incipiente legislacion que instrumentaliza al robot inteligente y, en
vez de otorgarle una personalidad juridica propia, establece — con el fin de conceder un
marco seguro de desarrollo — una serie de obligaciones de vigilancia humana,
transparencia, informacion al usuario y registro documental, entre otras. Por ello, sin
perjuicio de que se pueda plantear la hipdtesis de una personalidad juridica propia del
robot, asi como valorar las posibilidades de este para que cumplimente los elementos de
la teoria del delito, a fecha de la presente tesis, mi posicionamiento es contrario al
otorgamiento de una personalidad juridica propia al robot inteligente.

Tras este punto inicial, teniendo en cuenta que la tesis sigue la estructura propia de la
teoria del delito, el presente capitulo se centra en el hecho injusto del robot inteligente y
el segundo apartado del mismo aborda la posibilidad de que el robot pueda ejecutar una
accion que sea considerada relevante a ojos del Derecho penal. A este respecto, dadas las
caracteristicas del robot, su capacidad de interaccion con el entorno y de modificacion del
mismo es indudable. No obstante, el analisis realmente relevante a efectos de valoracion

penal de dicha interaccion con el entorno tiene que abordar aspectos mas subjetivos. A
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este respecto, si se entiende como una conducta voluntaria aquella en la que se representa
internamente un resultado y se acepta el mismo, dado que se ejecuta la accion, se podria

afirmar que el robot esta capacitado para llevar a cabo una accién voluntaria.

Partiendo de esta base, si se tiene en cuenta el ejemplo de las personas juridicas como
un espejo donde se puede mirar el robot inteligente, en el caso de aquellas, su incapacidad
para llevar a cabo una accion voluntaria penalmente relevante no ha sido un obstaculo
para introducir el sistema de responsabilidad penal de estos entes. En consecuencia, se
puede afirmar que el requisito de la accion penalmente relevante no va a ser aquel que
impida que el robot pueda formar parte de las entidades penalmente responsables por un

eventual delito cometido.

Entrando a valorar los elementos objetivos de la tipicidad y como afecta la inteligencia
artificial y la robdtica a los elementos de la imputacion objetiva, cabe destacar los
siguientes puntos del apartado. En primer lugar, hay que resaltar la evolucion de la
imputacién objetiva mas alla del desarrollo de la inteligencia artificial. Es decir, en las
ultimas décadas se da una modificacion muy relevante en el concepto clasico del delito.
Partiendo del modelo de delito configurado como una accion dolosa de primer grado que
persigue — y consigue — un resultado delictivo, se produce una evolucion hacia una
concepcion mas cercana al ataque a la vigencia de la norma, en la que tiene una

importancia creciente la omision o la imprudencia.

En segundo lugar, hay que hacer referencia al concepto del riesgo, que tiene un
protagonismo en el Derecho penal que va en aumento. Este riesgo ya se encuentra en la
teoria de la relevancia, cuando ampara determinadas conductas que se encuentran bajo el
paraguas del riesgo permitido. Tambien se encuentra como efecto limitante de la
imputacién objetiva cuando se hace una valoracion ex ante de la conducta y del peligro

gue supone para el bien juridico merecedor de proteccion.

En tercer lugar, valorando la situacion actual del ordenamiento juridico, se esta dando
una creciente presencia de elementos normativos extrapenales que afectan a la valoracion
penal de las conductas. Esta presencia creciente se da en un entorno que puede ser
denominado bajo el término de sociedad del riesgo. Ademas, se ha introducido la persona
juridica en la imputacion objetiva como factor que acrecienta el riesgo — dada la dificultad

para establecer el nexo entre accion/omision y resultado delictivo en una sociedad en la
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gue tienen tanta importancia las personas juridicas —y que separa la tipicidad objetiva del

antropocentrismo en el que fue concebida.

Teniendo en cuenta todos estos factores, las medidas impuestas por el Reglamento de
Inteligencia Aurtificial pueden servir como criterio objetivo que, en caso de
incumplimiento — con el resto de criterios propios del Derecho penal — establezcan el
hecho de conexion entre el resultado delictivo y la falta de medidas de prevencion. Esta
posibilidad sitia a las personas juridicas en el centro del escenario, en cuanto a que han
de asumir medidas de prevencion del riesgo para evitar que se dé un hecho de conexién
entre su conducta y el resultado delictivo en el que tiene incidencia un sistema de

inteligencia artificial suministrado, desarrollado o utilizado por dicha persona juridica.

Esta idea encaja también con la evolucion de la tipicidad subjetiva. Partiendo de la
base de los criterios cognitivos y volitivos que conforman la tipicidad subjetiva,
entendidos como una representacion interna del resultado y una voluntad o aceptacion del
mismo, se tiene que hacer el siguiente analisis. Por un lado, trayendo a colacion el sistema
de responsabilidad penal de la persona juridica, se da un conocimiento organizativo del
posible resultado, que se concreta en una tipicidad subjetiva como consecuencia de la
falta de respeto a los parametros preventivos de cuidado. Este andlisis seria extrapolable
a la utilizacion, suministro o desarrollo de sistemas de inteligencia artificial sin aplicar

las debidas medidas de seguridad.

Por otro lado, entrando a valorar la posibilidad de que el robot pudiera cumplimentar
los elementos propios de una conducta tipicamente subjetiva, se puede afirmar que éste
puede representar internamente un resultado, teniendo en cuenta la prevision que puede
hacer el mismo de los efectos que va a tener en el entorno la conducta que va a llevar a
cabo y aceptar dicho resultado por medio de una accion u omision que dé lugar al
resultado delictivo. Por ello, en caso de que se le otorgara una personalidad juridica al
robot, establecer una tipicidad subjetiva de sus conductas podria ser viable en virtud de
los criterios propios del dolo eventual o la imprudencia, siendo estas clases de tipicidad
subjetiva aquellas en las que el elemento volitivo tiene una incidencia menor sobre la

conducta o decision del agente.

Por ultimo, en cuanto a la antijuridicidad de la conducta del robot inteligente, se tiene
que hacer una valoracion conjunta del ordenamiento juridico y del reconocimiento del

robot en el mismo, para poder hacer un analisis completo. En primer lugar, hay que
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resaltar, al igual que en el caso de las personas juridicas, que, las causas de justificacion
que amparan la actuacion de una persona fisica no amparan por traslacion las conductas
de la persona juridica o — en su caso — electrdnica, si bien se anularia el injusto debido a

la justificacion de dicha conducta.

En segundo lugar, en la linea de lo expuesto, la valoracion de la antijuridicidad es un
reflejo de la unidad del ordenamiento juridico y de la interrelacion entre areas del
Derecho. En este sentido, hay que hacer mencién a la falta de reconocimiento, por el
momento, de la personalidad juridica del robot inteligente. No obstante, obviando esta
ausencia de personalidad juridicay, al igual que se ha realizado en otros puntos de la tesis,
haciendo una labor imaginativa de reconocimiento de un estatus especial, nada obsta a

que se pudiera valorar la aplicacion de las causas de justificacion a la persona electronica.

Para realizar un analisis de la posible aplicacion de las causas de justificacion a la persona
electronica, se tendria que detallar cuéles son derechos que se le reconocen que, en todo
caso, tendrian naturaleza patrimonial o econdmica. Por ejemplo, en la legitima defensa es
viable el cumplimiento del requisito de la agresion ilegitima ya que la naturaleza
patrimonial del robot también ha de ser protegida por el ordenamiento juridico. Sin
embargo, la friccidn se encuentra en la ponderacion y la proporcionalidad de los intereses
en conflicto, de tal forma que pueda considerarse amparada la actuacion del robot.
Asimismo, en cuanto a la justificacion sobre la base del ejercicio legitimo de un derecho
o cumplimiento de un deber, por el momento, el sistema de inteligencia artificial no tiene
atribuidas dichas funciones, por lo que dificilmente va a operar dicha causa de
justificacién. No obstante, nada impide que, al amparo de la unidad del ordenamiento
juridico, en caso de otorgamiento de dicho estatus especial, pudieran ser aplicables dichas
causas de justificacion, asi como, de igual forma, puedan intervenir o tener relevancia en
escenarios en los que sea aplicable una causa de justificacion de la conducta de la persona

fisica o de la persona juridica.
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CAPITULO5

LA CULPABILIDAD DEL ROBOT INTELIGENTE

Este capitulo parte de la siguiente pregunta: ;Puede un robot ser motivado por la
norma? En la respuesta a la misma se encuentra uno de los elementos centrales de la

presente tesis.

Para responder a esta cuestion, asi como para dotar al presente capitulo de un sentido
uniforme con los anteriores, se va a analizar la culpabilidad penal desde diferentes
prismas. Se van a exponer diversas concepciones que han sido o son actualmente
relevantes para determinar que un sujeto es culpable de un hecho antijuridico. A su vez,
se van a recoger las diferencias entre la culpabilidad y la antijuridicidad y las causas de
justificacion y se va a exponer la discusion terminoldgica entre imputacion personal,
responsabilidad y la propia culpabilidad. Asimismo, en este capitulo, se van a abordar
conceptos que tienen una relevancia muy notable para la presente tesis, como son los fines

preventivo-generales de la norma penal y la capacidad motivacional de los sujetos.

Posteriormente, tal y como se ha mencionado, de forma lineal con la estructura de los
capitulos anteriores, se va a analizar la posicion de las personas juridicas en relacion con
su capacidad de culpabilidad. Este analisis se realiza por un doble motivo. Por un lado,
para exponer cOmo se ha solventado la problematica de atribuir a un ente, como es el caso
de las personas juridicas, unos atributos concebidos en una teoria del delito clasica,
disefiada para un ser humano y, presumiblemente, para un delito doloso de accion. Por
otro lado, para valorar, tanto si se considera que el robot tiene capacidad motivacional
como si no, la posibilidad de considerar a la persona juridica culpable, con base en su
concepcion de culpabilidad, de las acciones en las que tenga incidencia el robot
inteligente y, mas concretamente, las caracteristicas que lo hacen singular y que motivan

la redaccion de la presente tesis.

Por ultimo, a pesar de que se haya avanzado la parte final del capitulo, se valora la
propia capacidad de culpabilidad del robot inteligente, cuéles serian los elementos que
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conformarian dicha culpabilidad y la incidencia de lo expuesto en estos extremos sobre
la necesidad de la pena y los fines del Derecho penal.

1. ACERCA DE LA CULPABILIDAD PENAL

Para abordar correctamente la figura de la culpabilidad penal, debe darse
necesariamente la preexistencia de un hecho antijuridico, figurando la culpabilidad como
una valoracion intermedia entre la antijuridicidad y la punibilidad. En la antijuridicidad
se parte de presupuestos objetivos de infraccion del ordenamiento juridico, pero en la
culpabilidad se tiene que analizar la relacion entre dichos elementos objetivos con
aquellos aspectos subjetivos de la personalidad del autor, de tal forma que se puedan
cumplimentar todos los presupuestos subjetivos de la penal. A este respecto, ya en 1952,
el Tribunal Supremo Federal Aleman determiné que es “un principio intangible de todo

castigo que la pena presupone la culpabilidad”?.

Para analizar los elementos de la culpabilidad y establecer la conexion entre el hecho
y su autor como presupuesto de la pena, la doctrina ha utilizado diferentes términos.
Desde Von Liszt, es mayoritaria la corriente que utiliza el término culpabilidad para la
imputacién del injusto a su autor. Otros autores, entre los que se encuentra Mir Puig,
prefieren la utilizacién del término imputacion personal ya que lo consideran mas preciso
para expresar la funcion de la culpabilidad de atribuir el desvalor del hecho penalmente
antijuridico a su autor®. En otras ocasiones, algunos autores se refieren a esta atribucion
con el término responsabilidad, si bien, segun Roxin, este es un término que engloba a la
propia culpabilidad junto a la posibilidad de conocimiento de la antijuridicidad y a la
normalidad de la situacién en la que se actla, dependiendo, ademas, de la necesidad

preventiva de sancion penal®.

Esta funcién preventiva del Derecho penal es importante para resolver la cuestion
sobre la responsabilidad de los agentes protagonistas en los diferentes escenarios en los
que pueda tener incidencia un robot inteligente, es decir, para poder valorar

adecuadamente la situacion del robot inteligente, de la persona juridica y de la persona

YROXIN, C. Derecho..., op. cit., p. 791.

2 MEZGER, E. La culpabilidad. Valladolid: Publicaciones de los seminarios de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Valladolid, Vol. 14, 1956, p.2.

3 MIR PUIG, S. Derecho Penal..., op. cit., p. 544.

4ROXIN, C. Derecho..., op. cit., pp. 791-792.
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fisica en el ordenamiento juridico. En especial, en el Derecho penal, se ha de tener en
cuenta la funcion preventiva y de proteccién de la sociedad del poder legislativo a través
de sus diferentes instrumentos, entre los que se encuentra el Codigo Penal. Por ello, esta
parte relativa a la funcion preventiva sera desarrollada mas adelante en este capitulo, asi

como en el capitulo 7, que va a abordar la cuestién con mayor profundidad.

En las proximas lineas se va a exponer, precisamente, el reflejo de la funcién del poder
legislativo de prevenir y proteger a la sociedad, analizando cémo ha evolucionado el
concepto de lo que se entiende por culpable de un delito. Este concepto, al igual que otros
que se han expuesto con anterioridad en la presente tesis, ha sido objeto de diferentes
concepciones a lo largo de los siglos de historia de la ciencia penal. Las modificaciones
se han ido produciendo como consecuencia de la evolucion del enfoque del propio
Derecho penal, comenzando desde una perspectiva méas subjetiva y personal, hacia un
enfoque mas objetivo en lo que respecta a la posicion del autor respecto al injusto. El

concepto de culpabilidad no ha escapado de esta evolucion.

La concepcidn originaria de la culpabilidad entendia esta como la relacion psicolégica
entre el autor y su acto, siendo diferente en el caso de que fuera dolosa o imprudente. En
su virtud, esta concepcion fue denominada psicoldgica® y se basaba en un pensamiento
naturalista, propio de finales del siglo XIX, que dirigia todos los elementos del delito a
las ciencias naturales®. Segln la corriente originaria, se daba una separacion entre el
aspecto externo, en el que se encontraba el injusto, por un lado, y el aspecto interno, en
el que se encontraba la culpabilidad, por el otro lado’. Con base en esta explicacion
sustentada en los elementos psiquicos del autor, se entiende la culpabilidad como el nexo
entre el resultado y la mente del sujeto, estableciendo una relacién causal psiquica que
puede manifestarse, bien a través del dolo, bien a través de la imprudencia. En virtud de
esta teoria, habria una doble relacién de causalidad; la material, que conllevaria la

antijuridicidad, y la psiquica, que se establece por la culpabilidad®.

Si esta concepcion de culpabilidad estuviera vigente en la actualidad, el encaje de las

acciones del robot inteligente — e, incluso, las de la persona juridica — no podrian ser

5 MUNOZ CONDE, F; GARCIA ARAN, M. Derecho Penal. Parte General. 8 edicion, revisada y puesta
al dia. Valencia: Tirant lo Blanch, 2010, pp. 350-351.

6 ROXIN, C. Derecho..., op. cit., p. 794.

"JAKOBS, G. Derecho Penal..., op. cit., p. 568.

8 MIR PUIG, S. Derecho Penal..., op. cit., p. 544.
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consideradas como culpables en ningin caso. No obstante, esta concepcion decay6 por
diversos motivos, entre los que cabe destacar que, en virtud de la misma no podrian
incluirse las conductas imprudentes y que hay algunas circunstancias exculpatorias que

siguen siendo exculpatorias aunque sean dolosas®.

Ante esta tesitura, en las primeras décadas del siglo XX, el sentido psicolégico de la
culpabilidad evoluciono hacia una concepcidn normativa todavia vigente en la actualidad.
Esta irrupcion se produjo con Frank como estandarte de critica hacia la concepcion
psicoldgica y de defensa de la normatival®, con desarrollos posteriores de Goldschmidt y
Freudenthal!. Segun Frank la culpabilidad se da cuando concurren tres elementos*?:

- Lanormalidad mental del sujeto.
- Una relacidn psiquica, o al menos una posibilidad de que se dé la misma,
entre el autor y el hecho.

- Lanormalidad de las circunstancias en las que actua el sujeto.

De lo sefialado, cabe deducirse que, a la relacion psiquica que sostenia la culpabilidad
en el concepto psicologico, se le afiaden dos elementos de normalidad (ya sea de las
facultades mentales del sujeto o del entorno que rodea a la accion), asi como rebaja la
exigencia respecto de la relaciéon psiquica entre el autor y el hecho. En su virtud, la
culpabilidad se concibe como la reprochabilidad por la voluntad defectuosa en la cual el
primer elemento expuesto refleja la imputabilidad, entendida como capacidad de
culpabilidad o como posibilidad de reunir el segundo elemento. Este consistiria en una
voluntad defectuosa, por medio del dolo o la imprudencia, precisando que el defecto
englobe a los hechos y a su significacion antijuridica. Por ultimo, el tercer elemento
consiste en la falta de causas de exculpacion ya que, en caso contrario, no podria

reprocharse dicho defecto al no poder exigirsele una decision conforme a Derecho®®.

El desarrollo de Goldschmidt consistié en tratar de precisar con mayor detalle la
reprochabilidad, aduciendo a una infraccion de una especifica norma de deber. Para llevar

a cabo esta infraccion se parte de la norma juridica que exige una determinada conducta

® MIR PUIG, S. Derecho Penal..., op. cit., p.546.

10 ROXIN, C. Derecho..., op. cit., p. 794.

' MIR PUIG, S. Derecho Penal..., op. cit., p.547.

2 FRANK, R. Sobre la estructura del concepto de culpabilidad. (Trad. Aboso, G.E.; Léw, T). Montevideo:
Editorial B de F, 2004, pp. 41-42.

18 MIR PUIG, S. Derecho Penal..., op. cit., pp. 547-548.
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externa que, en caso de incumplimiento, conllevaria la antijuridicidad de la conducta que,
salvo que se diera una causa de exculpacion — o causa de exclusion de contrariedad —
conllevaria la culpabilidad del sujeto!*. De este modo, Goldschmidt expone, junto al
hecho psiquico al que se ha venido haciendo referencia, un elemento normativo por la

contrariedad al deber exigido por una determinada norma juridica®.

A esta aportacion de Goldschmidt hay que afadir el razonamiento de Freudenthal,
que incluye, junto a las causas de exculpacidn ya expuestas, la no exigibilidad como causa
general de exclusion de la culpabilidad®®, si “para la no comision del delito hubiera sido
necesario un grado de capacidad de resistencia que normalmente no puede exigirse a
nadie”’. Esta concepcion fue criticada, entre otros, por Mezger, al centrarse
excesivamente en los intereses individuales por encima de los de la comunidad, debiendo

encontrarse un equilibrio en la concepcion normatival®,

Tal y como se ha sefialado anteriormente, la concepcion de la culpabilidad va
adaptandose y evolucionando de forma paralela a los cambios que se producen en la
propia teoria del delito. En este sentido, tras estos enfoques normativos, se produce una
adaptacion de los mismos a la corriente finalista. Con las modificaciones que conlleva
esta corriente, que traslada la finalidad al centro del injusto y que saca de la culpabilidad
el dolo y la infraccién del deber objetivo de cuidado (en el caso de la imprudencia), la

culpabilidad deja de ser el foco de la parte subjetiva del hecho®®.

Con la corriente finalista, la culpabilidad relne aquellas circunstancias que
condicionan la reprochabilidad del hecho antijuridico. Si bien el objeto del reproche se
encuentra en el injusto, en la culpabilidad residen las condiciones que permiten atribuirlo
a su autor y se constituye por los siguientes elementos, equiparables a la concepcion
normativa, como son: la imputabilidad, la posibilidad de conocimiento de la
antijuridicidad del hecho y la ausencia de causas de exculpacion. A este respecto, cabe
resaltar que la imputabilidad pasa a erigirse en el objeto central de la reprochabilidad vy,
por ende, de la culpabilidad. Asimismo, en cuanto a la posibilidad de conocimiento de la

antijuridicidad del hecho, en caso de no poder conocer dicha prohibicién, no se excluye

4 ROXIN, C. Derecho..., op. cit., p. 796.

15 JAKOBS, G. Derecho Penal..., op. cit., p. 570.

16 MEZGER, E. La culpabilidad..., op. cit, p.16.

" ROXIN, C. Derecho..., op. cit., p. 796.

18 MEZGER, E. La culpabilidad..., op. cit., pp. 16-17.
19 MIR PUIG, S. Derecho Penal..., op. cit., p.548.
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el dolo, sino la culpabilidad?®. Estas modificaciones son muy relevantes a la hora de
valorar la reprochabilidad de las conductas llevadas a cabo por entes diferentes al propio

ser humano.

El hecho de que sea la culpabilidad el elemento de la teoria del delito que precede a
la punibilidad precisa que aquella se ajuste a una concepcion en la cual tenga una
importancia capital la finalidad preventiva del Derecho penal?. Para cumplir esta premisa
es importante recoger la fundamentacion de dicho principio de culpabilidad.
Tradicionalmente, la culpabilidad como presupuesto fundamental de la responsabilidad
se ha basado en la libertad de voluntad del sujeto y en su facultad para haber actuado de
otra forma?2. No obstante, este criterio esta carente de contenido y no puede configurarse
como elemento central de la imputacion de culpabilidad. No puede hacerse una
equiparacion con la antijuridicidad material y su determinacién como nocividad social
tipificada. La exigibilidad esta carente de contenido, por lo que dificulta su posicion como
eje de la culpabilidad?®. Ante la imposibilidad cientifica de demostrar que el autor podia
actuar de otra forma2*, se buscan otros criterios que compongan el fundamento material

de la culpabilidad.

Partiendo de una concepcién preventiva de la pena, se plantea la opcion de
fundamentar la responsabilidad en la necesidad de pena, excluyendo a los inimputables.
Esta opcidén cumpliria con los fines preventivos generales y especiales del Derecho penal,
toda vez que la colectividad asume que no se le imponga una pena al inimputable, la cual
tampoco seria necesaria por razones de prevencion especial®. A este respecto, se puede
determinar que el delito frustra las expectativas de la comunidad juridica, interpretando
como fallo la conducta frustrante y mostrando confianza en la correccion de la norma?®.
Por esta razon, la sociedad no se escandaliza cuando al inimputable se le impone una
medida de seguridad en vez de una pena, porque este es, en definitiva, un sujeto no

motivable mediante normas?’, circunstancia que resulta extrapolable a la cuestion inicial

20 |hid., pp. 548-549.

2L ROXIN, C. Derecho..., op. cit., p. 798.

22 MIR PUIG, S. Derecho Penal..., op. cit., p. 554.

2 ROXIN, C. Culpabilidad y prevencién en Derecho penal (Trad. Mufioz Conde, F.) Madrid: Reus, 1981,
pp. 60-61.

2 MIR PUIG, S. Derecho Penal..., op. cit., p. 554.

2 1bid., p. 556.

% ROXIN, C. Derecho..., op. cit., p. 805.

2 MIR PUIG, S. Derecho Penal..., op. cit., p. 556.
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del presente capitulo: ;se escandalizaria la sociedad si no se impone una pena al robot
inteligente?, ;es imputable el robot inteligente?

Para poder responder a estas preguntas, se utilizara el término de asequibilidad
normativa que manejé Roxin, en el sentido de que, en el momento del hecho, se
encontraba disponible para la llamada de la norma segin su estado mental y animico. Por
ello, tenia posibilidades de decision para optar por una conducta conforme a la norma,
siguiéndose un criterio empirico-normativo para la valoracion de estas circunstancias. Por
lo tanto, en vez de valorar si podia haber actuado de otra manera, lo cual no es
demostrable, se opta por valorar si tiene su capacidad de control intacta, lo que deriva en

su asequibilidad normativa?®,

Otra vision acerca de la culpabilidad es la expuesta por Jakobs, quien considera que
la mision principal del concepto de culpabilidad consiste en caracterizar la motivacion no
conforme a Derecho del autor del delito. En consecuencia, orienta el concepto de la
culpabilidad hacia el presente, partiendo de que el Derecho penal contribuye a estabilizar

el ordenamiento y el déficit de motivacion del autor ampara el reproche penal hacia éste?.

Esta vision expuesta por Jakobs es la denominada concepcion funcional de la
culpabilidad, dada la mision que tiene para contribuir a los fines preventivo generales del
Derecho penal®.Esta concepcion tampoco ha quedado libre de criticas, al considerarse
que los fines de la pena son insuficientes para determinar la imputacion subjetiva o que
se abandona la funcion restrictiva de la punibilidad del principio de culpabilidad en
beneficio de la prevencion general®!. En esta linea, Jakobs configura la culpabilidad
dependiendo del resultado entre la presion social que se puede ejercer al autor del delito
y las cualidades perturbadoras de éste que deben ser admitidas por la sociedad.
Dependiendo de donde se fije la barrera, se entenderd la conducta antijuridica de una
determinada persona como culpable o no. Esta formula para determinar la culpabilidad
conllevaria una vision mas formal que material, fundamentado sobre bases preventivo-
generales — e, incluso, retribucionistas — dificilmente encajables en cualquier contexto®

y, mas si cabe, en escenarios en los que se ha de valorar la capacidad de motivacién

28 ROXIN, C. Derecho..., op. cit., pp. 807-810.

2 JAKOBS, G. Derecho Penal..., op. cit., pp. 579-580.

30 MORILLAS CUEVA, L. Sistema de Derecho ..., op. cit., pp. 619-620.
31 Tomado de MORILLAS CUEVA, L. Sistema..., op. cit., p. 806.

382 JAKOBS, G. Derecho Penal... op. cit., pp. 582-583.

3 MORILLAS CUEVA, L. Sistema..., 0p. cit., p. 621.
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juridica de los sujetos intervinientes en los que un ente no humano, dotado de unas ciertas
capacidades singulares, entre las que se encuentra la autonomia o la imprevisibilidad,

tiene influencia en un eventual resultado delictivo.

Para analizar esta figura, en la linea que se ha sefialado previamente para la capacidad
de culpabilidad, se deben indicar cuales son los elementos necesarios para considerar a
un sujeto como imputable. La imputabilidad — o capacidad de culpabilidad o motivacion
— esta configurada por el conjunto de condiciones que permiten la imputacion subjetiva
de un hecho a una persona. Para determinar la capacidad de motivacion se exige la
capacidad de comprender la antijuridicidad del hecho, asi como la capacidad para actuar
conforme a dicha comprensién. Basicamente, se concibe como el grado minimo de
capacidad de autodeterminacion que exige el ordenamiento juridico para que pueda
considerarse a un determinado sujeto como culpable y, por ende, responsable

penalmente®,

Esta capacidad, determinante para la conformacion de la responsabilidad penal, esta
configurada, segun lo dispuesto por el legislador espafiol, por un método mixto biol6gico-
psicolégico o biolégico-normativo. En primer lugar, se exige — para la inimputabilidad —
una base patolégica que provoque la alteracion en la comprension. En segundo lugar, se
exige que dicha base patoldgica conlleve que la persona no sea capaz de comprender la

ilicitud del hecho y/o de poder actuar de conformidad con dicha comprension®.

A pesar de que algunas circunstancias que puedan configurar dicha base patoldgica
se encuentran recogidas en el articulo 20 del Cddigo Penal (anomalia o alteracion
psiquica, que no permita comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a dicha
comprension, el trastorno mental transitorio; la intoxicacion plena, el sindrome de
abstinencia; las alteraciones en la percepcién desde el nacimiento o la infancia, que
alteren gravemente la conciencia de la realidad y, por dltimo, el miedo insuperable) la
imputabilidad no tiene un concepto recogido en la norma, por lo que es necesario el
desarrollo doctrinal del concepto. En otros paises esto no es asi. Por ejemplo, en Italia, el

articulo 85 de su Codigo Penal determina que “es imputable el que tiene la capacidad de

3 CASANUEVA SANZ, I. La incidencia del consumo de drogas en la imputabilidad. Cizur Menor:
Aranzadi, 2019, pp. 153-160.
% BARJA DE QUIROGA, J. Tratado..., op. cit., p. 747.
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entender y querer”®®. Asimismo, en la misma linea, el Cddigo Penal aleman, en su
paragrafo 20 determina que “actia sin culpabilidad quien, al cometer el hecho, es incapaz
de comprender lo injusto o de actuar conforme a esta comprension a causa de un trastorno
psicopatoldgico, de un trastorno profundo de la conciencia o por debilidad mental o
alguna otra anomalia psiquica grave”®’. No obstante, pese a que en el Coédigo Penal
espafol no se recoge de la misma forma que en los textos legislativos expuestos, el
concepto desarrollado es plenamente equiparable a los recogidos normativamente en

Italia o Alemania.

Recapitulando, en este apartado se ha expuesto la evolucion del concepto de
culpabilidad desde sus origenes hasta el momento actual. En el proximo apartado se va a
examinar como se enfoca la culpabilidad con la introduccidon de la responsabilidad penal
de las personas juridicas. En esta linea, se va a analizar si la persona juridica es capaz de
reunir los elementos de la culpabilidad y la imputabilidad, resaltando la relacion psiquica
entre el autor y el hecho o la asequibilidad normativa, o bien se configura un nuevo
concepto de culpabilidad o se sustenta la relacion subjetiva entre autor y hecho en otro
concepto. Por ultimo, en el presente capitulo se valora la posibilidad de que esa conexién
entre autor y hecho sea cumplimentada por un robot inteligente, asi como, en su caso, por
una persona fisica, atendiendo a la sociedad del riesgo en la que actualmente nos

encontramos y con los cambios socioldgicos y criminoldgicos que ello conlleva.

2. LA CULPABILIDAD DE LA PERSONA JURIDICA

Teniendo en cuenta lo expuesto en el punto anterior sobre el concepto de culpabilidad,
en el presente apartado se va a relacionar dicho contenido con las personas juridicas y su
tratamiento por el ordenamiento juridico penal. Si se parte de lo expuesto en el punto
anterior respecto de los tres elementos que componen la culpabilidad, cabe exponer si se
da una traslacion a las personas juridicas, si se opta por una formulacién propia de la
culpabilidad de la persona juridica o se prescinde de dicho elemento para la teoria del
delito de la persona juridica y, sobre todo, exponer la fundamentacién que justifico dicha

% REGIO DECRETO 19 ottobre 1930, n. 1398. Approvazione del testo definitivo del Codice Penale. (GU
Serie Generale n° 251 del 26-10-1930). Disponible en:
https://www.gazzettaufficiale.it/dettaglio/codici/codicePenale/199 1 1 (Ultimo acceso el 8 de abril de
2024).

3" MORILLAS CUEVA, L. Sistema..., 0p. cit., p. 638.

223


https://www.gazzettaufficiale.it/dettaglio/codici/codicePenale/199_1_1

BORJA LLONIN BLASCO
DOCTORADO EN DERECHO ECONOMICO Y DE LA EMPRESA

opcidn, por si puede servir, en la actualidad o en el futuro, a la hora de valorar la

culpabilidad o imputabilidad de un robot inteligente.

Comenzando por la tltima opcion, se ha de descartar la posibilidad de configurar un
sistema en el que se imponga una pena sin que el autor retna los elementos propios de la
culpabilidad. En caso de que se diera dicha circunstancia, se produciria una vulneracion
del principio de culpabilidad expuesto en el presente capitulo y un peligroso acercamiento
a la responsabilidad objetiva, vulnerandose, por ende, los principios del Derecho penal.
Teniendo en cuenta el peldafio de la teoria del delito en el que nos encontramos y la
relevancia del mismo, cabe indicar que la culpabilidad es una de las piedras angulares
sobre las que descansa el Derecho penal®® y alrededor de este concepto se va a producir
el desarrollo tedrico de la presente tesis, tanto en lo que respecta a la persona juridica,

como a la persona fisica y, en su caso, al robot inteligente.

Del mismo modo, teniendo en consideracion el panorama legislativo de la inteligencia
artificial, en el presente apartado se expone como ha evolucionado la relacion —y como
se encuentra actualmente — entre el Derecho administrativo sancionador y el Derecho
penal. Al respecto de este punto, ya se pronuncidé el Tribunal Constitucional en su
Sentencia 246/1991, de 19 de diciembre®*, muy anterior a la introducciéon de la
responsabilidad penal de las personas juridicas, pero, a su vez, muy relevante para el

analisis de la misma, de la que cabe destacar lo siguiente:

- La Constitucion Espafiola fija el principio de culpabilidad como principio
estructural basico del Derecho penal.

- El principio de culpabilidad es aplicable igualmente en materia de
infracciones administrativas. Las sanciones derivadas del incumplimiento
normativo administrativo son manifestaciones del ius puniendi del Estado, no
pudiendo fijarse un régimen de responsabilidad objetivo o en el que no se dé una
actuacion culposa.

- Partiendo de que ha avalado el principio de responsabilidad personal por
los hechos propios, como principio de la personalidad de la pena o sancién, hay

que realizar unas precisiones para el caso de las personas juridicas:

¥ BAJO FERNANDEZ, M; FEIJOO SANCHEZ, BJ. y GOMEZ-JARA DIEZ, C. Tratado de
responsabilidad penal de las personas juridicas. 22 edicién. Cizur Menor: Aranzadi, 2015, p. 144,

39 Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala Primera), n° 246/1991, de 19 de diciembre de 1991 (Rec. de
amparo 1274/1998).
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o Las personas juridicas tienen capacidad infractora, pero el
elemento subjetivo de la culpa tiene que aplicarse de forma diferente que
en el caso de las personas fisicas. En el caso de aquéllas, cuya naturaleza
es la propia de una ficcion, falta el elemento volitivo en sentido estricto —
tal y como se ha expuesto en el capitulo referido a la tipicidad subjetiva —
pero tienen capacidad para infringir las normas a las que se encuentran
sometidas.

o Al tener capacidad para infringir las normas que les son aplicables,
les puede ser reprochado su incumplimiento para que la norma pueda

proteger de forma eficaz el bien juridico objeto de la norma en cuestion.

Teniendo en cuenta lo expuesto en la sentencia del Tribunal Constitucional
referenciada, cabe concluir que, entre las tres opciones planteadas acerca de la
culpabilidad de la persona juridica, se ha de optar por la segunda, es decir, por la
adaptacion de la concepcion de la culpabilidad a la naturaleza de la persona juridica. Se
realizard un mayor desarrollo sobre la relacion entre el Derecho administrativo
sancionador y el Derecho penal en proximos apartados, en concreto, al relacionar el
principio de culpabilidad con los robots inteligentes y los proyectos normativos de

naturaleza administrativa actualmente vigentes.

En el presente punto, para analizar la capacidad de culpabilidad de la persona juridica,
se ha de hacer referencia a la capacidad de accion de esta, en sintonia con lo dispuesto en
la sentencia referenciada. En cuanto a la capacidad de accion de la persona juridica, se
hace una remision a lo expuesto en el punto especifico de la tesis que aborda esta
capacidad, con el fin de evitar reiteraciones. No obstante, en la misma linea de lo indicado
en dicho apartado de la tesis, la capacidad de accion de la persona juridica depende de la
formulacién del concepto que se acoja. En este sentido, si se opta por una concepcién de
la accion dotada de unos componentes mas psicologicos, el encaje serd mas dificil. Sin
embargo, si se opta por una concepcion centrada en los efectos externos de la acciény en
la relevancia de la misma para el Derecho penal, como es la representacion de una
infraccidn de la norma, no habria problema para determinar que la persona juridica tiene

capacidad de accion®, en el mismo sentido del dispuesto en la sentencia del Tribunal

40 BARJA DE QUIROGA, J. Tratado..., op. cit., pp. 418-419.
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Constitucional, equiparando la capacidad infractora de las normas a las que estan

sometidas, con la responsabilidad por el incumplimiento de las mismas.

Tras hacer las valoraciones sobre la capacidad de accion de la persona juridica es
preciso analizar la capacidad de culpabilidad de la misma y exponer las diferentes teorias
relevantes que han surgido que pueden dar por cumplimentado el principio de
culpabilidad por parte de una persona juridica, adecuandose de este modo a uno de los
principios rectores del Derecho penal. Esta cuestion ha sido una de las grandes
discusiones doctrinales acerca de la introduccion de la responsabilidad penal de las

personas juridicas en el ordenamiento juridico espafiol.

Evitando la exposicion de antecedentes historicos y acercando el objeto de discusion
a fechas mas recientes, se debe hacer alusion a la reforma del Cdodigo Penal operada por
la Ley Organica 5/2010* y los posicionamientos que se llevaron a cabo acerca del tenor
literal de sus preceptos — particularmente, del articulo 31 bis —y de la introduccién de un
sujeto novedoso capaz de cumplimentar los elementos de la teoria del delito. A pesar de
que en el propio Predmbulo de la referida Ley Orgéanica 5/2010 se resaltara la
independencia de la responsabilidad penal de la persona juridica de que se pueda
individualizar o no la responsabilidad penal de la persona fisica, ciertos estamentos, como
el Consejo General del Poder Judicial o la Fiscalia General del Estado, se inclinaron por
declinar la capacidad de culpabilidad de la persona juridica en pro de un sistema de
heterorresponsabilidad o responsabilidad vicarial de la persona juridica.

En esta linea, el Consejo General del Poder Judicial indicé que “las personas juridicas
son responsables porque se les atribuye el actus reus y el mens rea de quien es su agente,
es decir, del superior que tiene capacidad para actuar en su nombre y obligarla” 42, En
cuanto a la Fiscalia General del Estado, en su Circular 1/2011, de 6 de junio, mantiene
gue la mencion a la independencia de la responsabilidad no excluye que sea necesaria la
existencia de un delito protagonizado por personas fisicas para que “la maquinaria de la
Administracion de Justicia penal pueda dirigirse contra las corporaciones” *3. En

consecuencia, la Fiscalia General del Estado se posiciond, en dicho momento, contraria

41 ey Organica 5/2010, de 22 de junio. Predmbulo. Expositivo VII.

42 CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL. Informe al Anteproyecto de Ley Organica por la que
se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal, aprobado por el Pleno del
Consejo General del Poder Judicial el dia 26 de febrero de 2009.

3 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO. Circular FGE n°1/2011..., op. cit. p. 13.

226



CAPITULO 5
LA CULPABILIDAD DEL ROBOT INTELIGENTE

a la configuracién de una culpabilidad penal de la empresa que amparara un modelo de
responsabilidad penal directa, sino que, partiendo del delito llevado a cabo por la persona
fisica, se establece un vinculo normativo que hace a las personas juridicas — a las que

pertenecen dichas personas fisicas — responsables de las acciones de aquella®*.

Estos posicionamientos — 0, mejor dicho, esta forma de atribuir la responsabilidad
penal de las personas juridicas, ya que, en algunos casos, las criticas de los autores son
anteriores a los propios posicionamientos — son contrarios a lo expuesto por algunos
autores que abordaron, en afios anteriores a la reforma de 2010, la responsabilidad penal
de las personas juridicas. A este respecto, Zugaldia Espinar alegaba en el afio 2008 que
la responsabilidad penal de las personas juridicas no confronta con los principios de
personalidad de las penas y culpabilidad recogidos en la Constitucion Espafiola. Esta
sintonia se produce, por un lado, porque la persona juridica tiene capacidad de accion y
culpabilidad y, por otro lado, porque los principios de personalidad de las sanciones y de
culpabilidad rigen igualmente en los diferentes ordenes del Derecho sancionador del
Estado® — haciendo referencia al Derecho penal y al administrativo — ya que, en caso

contrario, la sancién devendria inconstitucional.

Esta postura es plenamente acorde a lo que expuso el Tribunal Constitucional en su

Sentencia n° 125/2001, de 4 de julio, a cuyo tenor®:

“El principio de personalidad de las penas, que forma parte del de legalidad penal y se
encuentra, por tanto, incluido en el art. 25.1 CE, implica que s6lo se puede responder
penalmente por los actos propios y no por los ajenos (...) pero la existencia de
responsabilidades penales de terceros no excluye necesariamente la responsabilidad del
recurrente por sus propios actos, ni la posibilidad de que su cooperacién pueda ser reputada

necesaria.”

La discusion acerca del modelo de responsabilidad de la persona juridica — de la que
solo se han expuesto, en el presente punto, algunos trazos gruesos — finaliza en cierto
modo con la entrada en vigor de la reforma del Cddigo Penal de 2015 y la exposicion de

motivos por parte del legislador en el Preambulo de la norma. En el expositivo tercero del

4 Ibid., p. 13.

45 ZUGALDIA ESPINAR, J.M. Responsabilidad penal de empresas, fundaciones y asociaciones. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2008, p. 33.

4 Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala Segunda) n°® 125/2001, de 4 de julio de 2001 (Rec.
4705/1997).
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Preambulo de la ley que llevd a cabo dicha reforma, se “pone fin a las dudas
interpretativas que habia planteado la anterior regulacion, que desde algunos sectores
habia sido interpretada como un régimen de responsabilidad vicarial, y se asumen ciertas
recomendaciones que en ese sentido habian realizado algunas organizaciones

internacionales”®’.

Descartado, por tanto, el sistema de heterorresponsabilidad o responsabilidad vicarial
de las personas juridicas, en las proximas lineas se va a exponer donde reside la
culpabilidad de las personas juridicas que da pie a la responsabilidad penal de estas en
aplicacion del principio de culpabilidad. Para llevar a cabo esta tarea, se van a relacionar
una serie de teorias que han tratado de determinar donde reside la culpabilidad de la
persona juridica para, finalmente, exponer con mayor detalle la teoria mas respaldada en

la actualidad.

Hafter aludio a la voluntad especial de la persona juridica, distinta de la suma de las
voluntades de sus miembros. Esta voluntad especial estaria configurada por la decisién
conjunta de los miembros de la organizacion o por la decision del correspondiente érgano
de la persona juridica. No obstante, distinguia entre la formacion de la voluntad (de forma
colectiva) y la ejecucion de la misma, que puede llevarse a cabo de forma conjunta o a
través de un individuo concreto. De este modo, determina que se precisa una conciencia
especial de la persona juridica que conlleve la culpabilidad, la cual viene configurada por
la diferencia respecto a las de las individualidades de la persona juridica. En otro sentido,
Busch identificaba la culpabilidad de la persona juridica con la suma de las culpabilidades
de las personas que la integraban, es decir, una culpabilidad colectiva formada por las
individualidades que han conformado el espiritu normativo de la persona juridica. De este
modo, el mero hecho de formar parte de la persona juridica ya implica el deber de evitar

efectos lesivos que puedan conllevar la actividad de la misma®.

Schroth introdujo el concepto de la culpabilidad funcional del érgano, es decir, de la
imputacién de una forma de comportamiento culpable que se expresa en la culpabilidad
colectiva de la persona juridica. A este debate contribuyd Hirsch, que distingue la

culpabilidad colectiva — prohibida en Derecho penal — de la culpabilidad de la persona

47 Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cadigo Penal. Preambulo. Expositivo Il1.

8 Tomado de BAJO FERNANDEZ, M; FEIJOO SANCHEZ, B.J. y GOMEZ-JARA DIEZ, C. Tratado...,
op. cit., p. 144-155.
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juridica, radicando ésta en la evitabilidad del hecho por parte de la organizacion, si bien
requiere que un 6rgano actle por ella. En esta linea de la evitabilidad, Ehrhardt identifico
la culpabilidad de la empresa en el hecho de que esta pudiera haber hecho algo en relacion
con el hecho de su representante que le hace a ella responsable, aludiendo a la cultura

corporativa para influir en el comportamiento de los miembros de la persona juridica®.

A este respecto, es particularmente ilustrativo el hecho de que las personas juridicas
que carecen de una complejidad organizativa suficiente queden fuera del régimen de
responsabilidad penal. En este sentido, se excluye de responsabilidad penal a las personas
juridicas inimputables porque no cabe esperar de las mismas un fomento de cultura de
respeto al Derecho, sino que la culpabilidad se atribuye a las personas fisicas que objetiva
y subjetivamente realizaron el hecho delictivo, si bien, en estos casos, cabe la imposicion

de determinadas consecuencias juridicas aplicables a las sociedades pantalla o fachada®.

Hay otras teorias que han tratado de explicar el concepto de culpabilidad de la persona
juridica. Segun Lampe, la culpabilidad de la persona juridica radica en crear o mantener
ciertas deficiencias organizativas. Si la culpabilidad es la consecuencia de un caracter
defectuoso, en el caso de las personas juridicas es la consecuencia de un defectuoso
caracter empresarial. En un sentido similar, Heine introduce la culpabilidad por la
conduccion de la actividad empresarial, entendida ésta como una operativa empresarial
defectuosa por lo largo del tiempo, de tal forma que no se pueden reconducir a situaciones
individuales, ya que se deben a controles defectuosos a lo largo del tiempo®.

Dannecker sitGa la culpabilidad de la persona juridica en la reprochabilidad ético-
social, basada en la filosofia empresarial insuficiente o en una estructura organizativa
deficitaria. Segun esta teoria, la capacidad de culpabilidad se encuentra en sus
prestaciones colectivas defectuosas, fundamentadas en déficits organizativos o éticos de

la persona juridica®.

Estas Gltimas teorias apuntan en cierto modo a los elementos que conforman la teoria

que, actualmente, cuenta con un mayor respaldo doctrinal, como es la culpabilidad por

49 Ibid., p. 155.

50 GIL NOBAJAS, M.S. Personas juridicas vs entidades sin personalidad juridica: analisis y revision de la
dimension institucional que delimita la aplicacion de los articulos 31 bis y 129 del Cédigo Penal, en Revista
General de Derecho Penal, n° 29, 2018, p. 33.

51 Tomado de BAJO FERNANDEZ, M; FEIJOO SANCHEZ, B.J. y GOMEZ-JARA DIEZ, C. Tratado...,
op. cit., pp. 156-158.

52 |bid., p. 158.
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defecto de la organizacién. Segln esta teoria, destacando a Tiedemann como su
precursor®®, para determinar la culpabilidad de la persona juridica se debe comprobar que
la persona juridica no ha adoptado alguna de las medidas de control exigibles para
garantizar el desarrollo legal de la empresa. Ello conlleva que en la teoria juridica del
delito de la persona juridica, la actitud reprochable del autor (el defecto de organizacion)
permite imputar a la persona juridica el hecho ilicito (de conexién o referencia).

Esta teoria, al contrario que las anteriores, cuenta con el soporte normativo que la
legitima. En el caso del Cadigo Penal vigente, tras la reforma — relevante a efectos de la
materia que nos ocupa — de 2015, se mantiene la doble via de imputacion. La primera via
estaria conformada por los delitos cometidos por aquellos integrantes que tienen las
facultades para representar a la persona juridica, asi como para ostentar facultades de
control en la misma. La segunda via, la que mas detalladamente ampara esta teoria,
implica la responsabilidad penal de la persona juridica cuando las personas que no tienen
las facultades expuestas en el caso de la primera via, han podido realizar los hechos
delictivos por incumplimiento grave de los deberes de supervision, vigilancia y control

de su actividad.

Si bien en el caso de las personas fisicas, la libertad del individuo juega un papel
fundamental en su culpabilidad, en el caso de las personas juridicas su culpabilidad
también se justifica por la libertad de auto-organizacion como reconocimiento social o
intersubjetivo®®. Por lo tanto, cuando no se asume la obligacién de organizacion adecuada
para evitar riesgos de comision delictiva, se aprecia la actitud interior de incumplimiento®

propia de la culpabilidad.

Ante el planteamiento l6gico de que esta teoria de la culpabilidad y fundamento de la
responsabilidad podria amparar una responsabilidad por el hecho ajeno, Tiedemann opta

por dos figuras para justificar su postura®®. En primer lugar, alude a la omision que esta

58 Tomado de ZUGALDIA ESPINAR, J.M. La responsabilidad criminal de las personas juridicas, de los
entes sin personalidad y de sus directivos. (Analisis de los arts. 31 bis y 129 del Cédigo Penal). Valencia:
Tirant lo Blanch, 2013, p. 85.

% GOMEZ-JARA DIEZ, C. La relacion entre la responsabilidad penal de las personas juridicas y la
responsabilidad penal de las personas fisicas, en BANACLOCHE PALAO, J., ZARZALEJOS NIETO, J.
y GOMEZ-JARA DIEZ, C. Responsabilidad penal de las personas juridicas. Aspectos sustantivos y
procesales. Madrid: La Ley, 2011, p. 108.

5% GONZALEZ SIERRA, P. La imputacion penal de las personas juridicas. Analisis del art. 31 bis del
Cadigo Penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 2014, p. 378.

5% Tomado de BAJO FERNANDEZ, M; FEIJOO SANCHEZ, B.J. y GOMEZ-JARA DIEZ, C. Tratado...,
op. cit., p. 161.
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presente en el reproche facilitando la imputacion del actuar de la persona fisica a la
empresa, partiendo de una postura socio-normativa sobre la imputacién. En segundo
lugar, sustenta su teoria de la imputacion a la persona juridica sobre la figura de la actio
libera in causa. Con base en esta figura, la ausencia de culpabilidad con el hecho
propiamente lesivo — llevado a cabo por una persona fisica — no es relevante ya que tiene
su causa en una culpabilidad antecedente de la persona juridica. En consecuencia, la
omision de medidas de control de manera previa a la comision delictiva constituye el
fundamento de la culpabilidad de la persona juridica. Teniendo en cuenta los elementos
de esta teoria como premisa de la culpabilidad de la persona juridica, en la que se instala
como elemento central la organizacion y el control de la persona juridica, en las proximas
lineas se va a analizar la posicion de los programas de compliance a la hora de valorar la

culpabilidad de la persona juridica.

De modo previo a la discusién doctrinal sobre el encaje de los programas de
compliance, cabe exponer, a grandes rasgos, los requisitos que les son exigidos para que
la persona juridica quede exenta de responsabilidad, conforme a lo dispuesto en el articulo
31 bis. 2 del Codigo Penal:

- Que haya una idoneidad temporal, formal y material del programa de
compliance®, requiriendo que se haya adoptado y ejecutado el programa con
anterioridad a la comision del delito y que las medidas de vigilancia y control sean
adecuadas para la prevencion o reduccion significativa de los riesgos.

- La atribucion de facultades de supervision del funcionamiento vy
cumplimiento del programa a un 6rgano de la persona juridica con poderes
autébnomos de supervision o control.

- Que los autores del delito hayan eludido fraudulentamente los controles
del programa de compliance.

- Que no se haya producido una omision o elusion fraudulenta de las

funciones de supervision y control.

Estos son los elementos que recoge el legislador para que una persona juridica quede
exenta de responsabilidad. Como se puede apreciar directamente, sin necesidad de

profundizar, son precisiones del concepto de “debido control” que se introdujo con la

57 GONZALEZ CUSSAC, J.L. Responsabilidad penal de las personas juridicas y programas de
cumplimiento. Valencia: Tirant lo Blanch, 2020, p. 167.
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reforma del Cdédigo Penal de 2010. Uniendo estos requisitos a la capacidad de
culpabilidad de la persona juridica que se ha desarrollado y que reside en el defecto de
control, podria parecer evidente que la adopcion y ejecucion de un programa de
compliance que cumpla con todos los requisitos expuestos operaria como una causa de
exculpacion. Sin embargo, hay una discusion doctrinal sobre si los programas de
compliance figuran como causa de exculpacion o como causa de exclusion del injusto,
toda vez que el déficit de control también forma parte del comportamiento tipico de las
personas juridicas, a tenor de lo dispuesto en el capitulo 4, punto 3.3 de la presente tesis.

En este sentido, es dificil desvincular ambos conceptos como equivalentes contrarios®®,

Por ello, teniendo en cuenta la categoria que se esta abordando en el presente punto,
no se puede negar que los programas de compliance puedan operar como causa de
exculpacion, dada su competencia para — si se cumplen todos los requisitos legalmente
previstos — acreditar que no se ha dado ese déficit de control. No obstante, hay que
exponer algunos posicionamientos jurisprudenciales. En primer lugar, hay que sefialar el
pronunciamiento de la Audiencia Nacional en un Auto dictado en el denominado Caso
Abengoa®®, en el cual sefiala que «lo que si resulta evidente que si el injusto tipico del
denominado delito corporativo viene conformado por una organizacion defectuosa y la
culpabilidad del mismo, ocasionada por una cultura de cumplimiento inexistente,
insuficiente o0 meramente complaciente con las exigencias legales, y éste debera ser lo
que constituye el thema decidenci del proceso penal con personas juridicas en la posicién
pasiva de aquel, de ahi la importancia y el interés en su caso, por parte de aquella de traer

a la causa los programas de cumplimiento normativo caso de existir (...)»”

En este Auto, la Audiencia Nacional hace una referencia expresa a la Sentencia del
Tribunal Supremo de 29 de febrero de 2016 (conocida como “la bisiesta”), que dice lo
siguiente respecto de la consideracion de los programas de compliance, con el

consiguiente efecto en cuanto a la carga probatoria®:

“Y ello mas alla de la eventual existencia de modelos de organizacidn y gestion que,
cumpliendo las exigencias concretamente enumeradas en el actual art. 31 bis 2 y 5,

podrian dar lugar, en efecto, a la concurrencia de la eximente en ese precepto

5% GONZALEZ SIERRA, P. La imputacion..., op. cit., p. 381.
%9 Auto de la Audiencia Nacional (Sala de lo Penal), n° 391/2021, de 1 de julio (Rec. 374/2020).
60 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda), n° 154/2016, de 29 de febrero (Rec. 10011/2015).
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expresamente prevista, de naturaleza discutible en cuanto relacionada con la exclusion de
la culpabilidad, lo que parece incorrecto, con la concurrencia de una causa de justificacion
0, mas bien, con el tipo objetivo, lo que seria quizd lo mas adecuado puesto que la
exoneracion se basa en la prueba de la existencia de herramientas de control idéneas y
eficaces cuya ausencia integraria, por el contrario, el ntcleo tipico de la responsabilidad
penal de la persona juridica, complementario de la comision del ilicito por la persona

fisica.”

Esta discusion, incluida en el propio pronunciamiento del Tribunal Supremo, ya que
se dicta por el pronunciamiento favorable de 8 magistrados frente a 7, es el reflejo de la
discusion entre auto y heterorresponsabilidad. En relacion con esta segunda postura, se
produce un alineamiento con un modelo limitado de heterorresponsabilidad, dado que
sostienen que el fundamento de la responsabilidad penal de la persona juridica reside en
el delito de la persona fisica y, en ese sentido, el programa de compliance actuaria como
circunstancia eximente. No obstante, el pronunciamiento mayoritario sostiene que existe
un delito corporativo que reside en un hecho propio, consistente en un defecto de control,

siendo esta la base autonoma para la aplicacion de la pena a la persona juridica®®.

Recapitulando, en el presente punto se ha visto cdmo se ha adaptado la teoria del
delito en un elemento con un componente subjetivo notable, como es la culpabilidad, a
un ente colectivo, haciéndole responsable de determinadas conductas que operan en el
seno de su actividad por los defectos en el control de la actividad. Este hito legislativo ha
de servir como referencia para abordar, en el proximo punto, la capacidad de culpabilidad
de un robot inteligente o, subsidiariamente, la capacidad de culpabilidad de las personas
fisicas o juridicas que tienen relacion con aquél en un escenario delictivo en el que tenga

incidencia.

3. LA CULPABILIDAD DE LA PERSONA ELECTRONICA

Teniendo como referencia anteriores evoluciones exponenciales de determinadas

tecnologias (Internet, aumento de las capacidades y del numero de dispositivos

61 GIL NOBAJAS, M.S. Mas de una década de responsabilidad penal de las personas juridicas: revision
jurisprudencial a la luz de los principios legitimadores del Derecho Penal, en GORDILLO PEREZ L.I.
(Dir.); ARRIOLA ECHANIZ, N (Coord.). La anatomia de la justicia constitucional europea. Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2022, pp. 119-120.
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inteligentes, etc.), en el presente punto se va a analizar la posibilidad de que la persona
electronica — o el robot inteligente — reina los elementos necesarios para calificar su
conducta como culpable, partiendo de un escenario en el que se da esa atribucion de

personalidad juridica propia al robot.

El andlisis se va a realizar desde una doble perspectiva, teniendo en cuenta tanto las
capacidades técnicas del robot inteligente para llevar a cabo una conducta culpable, como
los aspectos juridicos precisos para poder realizar el reproche subjetivo propio de la
culpabilidad. En esta linea, el estudio de este punto ha de centrarse en las cualidades y
singularidades propias del robot inteligente para, a posteriori, poder determinar los
elementos necesarios para cumplimentar el principio de culpabilidad. Para ello, se va a
partir de las caracteristicas expuestas como definitorias del robot inteligente y se van a
exponer algunas otras singularidades que pueden ser de mayor relevancia para el presente
punto. Respecto de las singularidades expuestas en la presente tesis, se han destacado dos
por encima de las deméas (Capitulo 2, Apartado 2), como son la autonomia y la
importancia del dato como motor de la inteligencia que puede desembocar en la
autonomia del dispositivo. Estas caracteristicas son fundamentales a la hora de poder
valorar la imputabilidad o la capacidad de culpabilidad del robot inteligente.

Antes de relacionar estas caracteristicas con conceptos juridicos o teorias expuestas
en el presente capitulo, es conveniente profundizar un poco mas en las capacidades del
robot inteligente y/o de la inteligencia artificial que lo potencia para poder justificar de
forma mas fundamentada la postura adoptada. Con este fin, se debe indicar que el sujeto
de estudio, el robot inteligente, encajaria en la definicién realizada por Barrio Andrés,
que se refiere al robot como “un mecanismo complejo que interactua con su entorno,
ejercitando una cierta complejidad (desarrollando un comportamiento dificil de predecir),
suficiente como para que, en algunos casos, sea capaz de sustituir a un ser humano en
alguna de las tareas que realiza, especialmente en un entorno dinamico y cambiante”®?,
Teniendo en cuenta esta complejidad e impredictibilidad creciente del robot inteligente,
este estaria clasificado dentro de los denominados robots de tipo D (capaces de adquirir
datos del entorno que les rodea, readaptando su tarea en funcion de dichos datos), asi

como dentro de los robots de segunda (interactia con el entorno de forma limitada

62 BARRIO ANDRES, M. Derecho de los Robots. 22 edicion..., op. cit., p. 43.
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actuando segun la informacion que obtiene) y tercera generacion (la programacion se

realiza por medio de lenguaje natural, teniendo capacidad de planificacion automatica)®.

Partiendo de esta complejidad, se deben valorar los procesos internos del robot para
poder analizar cudl es el patron seguido para llevar a cabo la toma de decision. Por
ejemplo, en el caso de la responsabilidad civil, hay diferentes propuestas. Una de ellas,
expuesta por Ercilla Garcia, plantea la posibilidad de una responsabilidad en cascada
(culpa in faciendo, in educando, in codificando) que daria lugar a una culpa in
singularitatem en el caso de que el acto dafioso sea “consecuencia de una decision
autonoma en sentido propio, y el actuar se aparta de la l6gica humana, principio basico
del codigo fuente de la misma'y, por ende, el robot ha operado conforme a principios por
él concebidos™®*. Este es un planteamiento que, en cierto modo, puede tener su reflejo en
la responsabilidad penal. Asimismo, es complejo poder realizar una valoracion que
resulte aplicable a diferentes supuestos de forma homogénea, sino que habra que atender

a las circunstancias concretas que rodean la decision objeto del analisis.

Se debe realizar una ultima valoracién de las posibilidades técnicas del robot, antes
de realizar el andlisis sobre la capacidad de culpabilidad de este. Un elemento
fundamental para valorar la capacidad de culpabilidad es el autorreconocimiento o la
autoconsciencia del robot. A este respecto, no hay una postura unanime sobre dicha
capacidad. Por un lado, Hallevy establece el conocimiento interno como una de las
caracteristicas principales del robot®®, mientras que, por otro lado, Barfield y Pagallo fijan
la diferencia fundamental entre los seres humanos y las entidades de inteligencia artificial
en que éstas no tienen autoconsciencia®®. Con este escenario como punto de partida, se ha
de responder a la pregunta expuesta al inicio del presente capitulo: ¢puede un robot estar

motivado por la norma?

Es decir, dentro de las finalidades del Derecho penal, se encuentra la prevencion
general y especial, regulando el comportamiento de los sujetos a los que les resultan
aplicables dichas normas. Por ello, la comision de un delito se entiende como una

frustracion de las expectativas de la comunidad juridica y, en consecuencia, se impone

83 1bid., pp. 44-45.

8 ERCILLA GARCIA, J. Normas..., op. cit., p. 42.

8 HALLEVY, G. The Criminal..., op. cit., p. 175.

% BARFIELD, W; PAGALLO, U. Advanced Introduction to Law and Artificial Intelligence. Northampton
(EE.UU.): Edward Elgar, 2020, p. 176.
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una pena para mostrar el apoyo a la correccion y vigencia de la norma. No obstante, en
caso de que no pudiera comportar conforme a las directrices del legislador o no se pudiera,
incluso, bajo el ambito de aplicacion subjetivo de la norma, no cabe la imposicién de la
pena. En estos casos, la sociedad asume la inimputabilidad del sujeto y se opta, en su

caso, por la imposicién de medidas de seguridad.

Para determinar esa posibilidad de que el robot inteligente pueda ser imputable, hay
que acudir al término que Roxin utiliza — para las personas fisicas — de asequibilidad
normativa, aludiendo a su capacidad de control y si estaba disponible para la Ilamada de
la norma en el momento de comision de los hechos. Trasladando esta terminologia al
robot inteligente, al igual que se ha expuesto en otros puntos de la teoria del delito, cuanto
mayor componente subjetivo tengan los elementos objeto del analisis, mayor dificultad
tendré el robot para cumplimentarlos. La cuestion en el presente punto es que la capacidad
de culpabilidad tiene — al menos en lo que respecta a las personas fisicas — unas
connotaciones eminentemente subjetivas. Partiendo de esta base, a pesar de lo
anteriormente dicho, los elementos que expone Roxin — tal y como se han trasladado al
presente capitulo — no son descartables para el robot inteligente, ya que éste puede
controlar sus decisiones y ha podido ser programado inicialmente para evitar una serie de
resultados. Asimismo, es evidente que el planteamiento no puede ser tan superficial, sino
que debe aludirse a la propia comprension de la norma, a la asuncién de motivaciones
que desprende la mismay a la actuacion en funcidn de esta comprension. De hecho, dicha
formulacién de Roxin se configura como empirico-normativa, ya que es constatable
empiricamente la capacidad de autocontrol y la asequibilidad normativa consecuente y, a
su vez, es normativa porque se le atribuye, derivado de dicha constatacion, la posibilidad

de actuar conforme a Derecho®’.

Valorar desde un punto de vista empirico la posibilidad de que un robot inteligente
cumplimente los requisitos propios de la culpabilidad, puede resultar pretencioso y
tendente a error, ya que no se dispone del conocimiento necesario para determinar con el
rigor necesario, las facultades del robot en la actualidad en relacion con su
autorreconocimiento o capacidad de comprension de su existencia y de la norma que ha
de cumplir. Sin embargo, en la presente tesis si se puede exponer el analisis normativo y

establecer los parametros y condiciones técnicas que deberia tener el robot para poder

87 Tomado de BARJA DE QUIROGA, J. Tratado..., op. cit., p. 743.
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entender que el mismo es culpable, lo cual va a conformar la exposicion en las siguientes

lineas.

Para comenzar con este analisis, la imputabilidad — entendida como un presupuesto
necesario para que se dé la culpabilidad — va estrechamente relacionada con la capacidad
del sujeto para ser titular de derechos y obligaciones®®. En relacion con este punto, es
preciso hacer una remision a lo ya sefialado sobre la atribucion de una personalidad
electronica al robot inteligente. Por ende, teniendo en cuenta la inconveniencia y falta de
oportunidad de atribuir al robot inteligente una personalidad juridica especifica por la
insuficiente incidencia actual en el trafico mercantil y en la sociedad — haciendo referencia
a los casos en los que operan de forma autonoma — podria decirse que el robot inteligente
es inimputable. No obstante, tal y como se ha indicado en previamente, se realiza el
andlisis obviando esta circunstancia, imaginando un escenario en el que esté dotado de

un estatus juridico especial.

Otro elemento que forma parte de la imputabilidad o capacidad de culpabilidad y que
se ha venido configurando como uno de los conceptos de las teorias clasicas de la
culpabilidad es la libertad del hombre — o, en este caso, del sujeto — y la necesidad de
pena®. La imputabilidad trae causa y tiene consecuencias en las expectativas de la
sociedad. Se parte de la base de que los ciudadanos sostenemos una atribucion mutua de
responsabilidad por lo realizado en funcion de, entre otros factores, una libertad que
experimentamos Yy atribuimos a otros cuando se enjuicia un comportamiento.
Interactuamos socialmente por medio de un reconocimiento mutuo de libertad que
impregna las relaciones sociales’™. En relacion con el robot, se deben realizar algunas
precisiones para el andlisis. Cabe sefialar que esta libertad del robot inteligente va
intimamente relacionada por el autorreconocimiento de si mismo como un Ser
determinado por su propia responsabilidad. Sobre este punto, ya se ha expuesto la
divergencia entre autores referentes a este campo en el plano internacional, como son
Hallevy y Pagallo. En este punto, cumpliendo la promesa de no realizar un analisis
empirico sobre las capacidades del robot, se indica este presupuesto como elemento a

valorar de cara a la culpabilidad del robot, de tal forma que pueda determinarse como un

68 RODRIGUEZ OLIVAR, G. Teoria constitucional del reproche penal. Programa de un Derecho penal
constitucional. Montevideo (Uruguay): Ed. B de F, 2013, p. 243.

8 RODRIGUEZ OLIVAR, G. Teoria..., op. cit., p. 249.

O CASANUEVA SANZ, . La incidencia..., op. cit., p. 96.
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individuo sujeto a la norma que va a ser vulnerada’. En este sentido, el robot ha de tener

conocimiento de si mismo como un ser determinado por su propia responsabilidad??.

Es oportuno resaltar este extremo acerca de la asuncion de responsabilidad por medio
del autorreconocimiento como individuo que ha de cumplir una norma. Este tipo de
situaciones han sido analizadas por el Tribunal Constitucional en relacion con las
personas juridicas desde el prisma de la relacién entre el Derecho administrativo
sancionador y el Derecho penal, cuando aun no se habia introducido la responsabilidad
penal de éstas en el ordenamiento juridico. Mas concretamente, se ha de hacer referencia
a la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Constitucional, de 19 de diciembre de
19917, que alude a la consagracion por la Constitucion Espafiola del principio de
culpabilidad como principio estructural basico del Derecho penal, si bien este principio
rige también en materia de infracciones administrativas, toda vez que la sancion por éstas
en manifestacion del ius puniendi del Estado, no siendo procedente la responsabilidad
objetiva o sin culpa. Asimismo, afiade lo siguiente, que resulta interesante y plenamente

valorable para hacer una extrapolacion a la culpabilidad de la persona electronica:

“Todo ello, sin embargo, no impide que nuestro Derecho Administrativo admita la
responsabilidad directa de las personas juridicas, reconociéndoles, pues, capacidad infractora.
Esto no significa, en absoluto, que para el caso de las infracciones administrativas cometidas
por personas juridicas se haya suprimido el elemento subjetivo de la culpa, sino simplemente
gue ese principio se ha de aplicar necesariamente de forma distinta a como se hace respecto
de las personas fisicas. Esta construccion distinta de la imputabilidad de la autoria de la
infraccion a la persona juridica nace de la propia naturaleza de ficcion juridica a la que
responden estos sujetos. Falta en ellos el elemento volitivo en sentido estricto, pero no la
capacidad de infringir las normas a las que estdn sometidos. Capacidad de infraccién y, por
ende, reprochabilidad directa que deriva del bien juridico protegido por la norma que se
infringe y la necesidad de que dicha proteccion sea realmente eficaz (en el presente caso se
trata del riguroso cumplimiento de las medidas de seguridad para prevenir la comision de
actos delictivos) y por el riesgo que, en consecuencia, debe asumir la persona juridica que

esta sujeta al cumplimiento de dicha norma.”

I BARJA DE QUIROGA, J. Tratado..., op. cit., p. 746.

72 RODRIGUEZ OLIVAR, G. Teorfa..., op. cit., p. 245.

73 Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala Primera), n°® 246/1991, de 19 de diciembre de 1991 (Rec.
Amparo 1274/1988).
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En esta linea argumental, se ha de aludir a la concepcion funcional de la normay, en
concreto, de la culpabilidad a la hora de valorar la posible responsabilidad del robot
inteligente, lo cual va estrechamente relacionado con el otro factor a valorar que ha sido
citado: la necesidad de pena. Para ello, es necesario hacer referencia a Jakobs quien valora
la finalidad del concepto de culpabilidad més alla de una consecuencia de la libertad de
voluntad del individuo, sino fijando la mision del concepto de culpabilidad en la
prevencion general positiva del Derecho penal. Por ello, la culpabilidad sirve para
estabilizar la confianza en el ordenamiento menoscabada por la conducta delictiva’™. En
consecuencia, si la pena precisa de la culpabilidad del autor, y aquella debe cumplir
necesariamente una funcion (como es, entre otras, la prevencion general positiva) el
fundamento de la culpabilidad debe encontrarse en la finalidad de la pena. En este caso,
el sujeto actla culpablemente cuando tiene un déficit de motivacion juridica imputable a
él mismo y no tiene justificacion sin que ésta afecte a la confianza general en la vigencia

de la norma’®.

Esta valoraciéon de la finalidad de la culpabilidad es plenamente atribuible a la
consideracién que la sociedad tiene de la roboética y la inteligencia artificial. Por ello, la
prevencion general positiva, tanto del Derecho penal como de otras areas, tal y como se
ha planteado en el apartado relativo a los retos juridicos, éticos y sociales que plantea la
robotica inteligente, tiene un papel fundamental de cara a poder valorar, con los elementos
de la teoria del delito como instrumento, las posibles acciones u omisiones del robot

inteligente y de aquellos que tengan una incidencia notable sobre su comportamiento.

Con base en la exposicion realizada, si se valora la imputabilidad sobre los conceptos
de libertad del individuo, la capacidad de control o la asequibilidad normativa, la
respuesta ha de ser negativa, ya que no hay sustento suficiente para considerar, aludiendo
nuevamente a la culpabilidad penal como ultima ratio, que el robot tiene capacidad para

acudir a la llamada de la norma, de forma autbnoma.

La autonomia tiene su reflejo, asimismo, en otros puntos necesarios para valorar la
culpabilidad y que, en cierta medida, ayudan a reafirmar esta postura. Conforme a lo

dispuesto en el presente capitulo, ha de darse una relacion psiquica entre el autor y el

4 JAKOBS, G. Derecho..., op. cit. p. 581.
75 Ibid., p. 566.
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hecho o, dicho de otro modo (tras la influencia de la corriente finalista), una posibilidad
de conocimiento de la antijuridicidad del hecho. Acerca de este punto, desde un punto de
vista empirico, parece — manteniendo la postura de no ahondar en elementos técnicos —
mas plausible la programacién del robot inteligente considerando la evitacion de una serie
de situaciones que podrian desembocar en la comision de un delito y valorando, entre
otros factores, la limitacién del campo de actuacion del robot y los riesgos aparejados a
dichas situaciones. Este extremo, desde un punto de vista empirico, no supondria un
obstaculo de cara a que el robot inteligente pudiera reunir uno de los elementos de la

culpabilidad.

Sin embargo, desde un enfoque normativo, resulta dificil atribuir dicho conocimiento
al robot inteligente, dada la falta de autonomia en este aspecto. De nuevo, se ha de referir
la dificultad de establecer un criterio unanime, pero si se valora la actuacion de un robot
con una aplicacién en un campo concreto (p. ej., conduccion, asistencia médica o
prediccion delictiva), unas funciones reducidas y, asimismo, se valora el conocimiento de
la antijuridicidad del hecho desde un punto de vista negativo, es dificil atribuir dicho
conocimiento — o imputar su actuacion en contra de dicho conocimiento — al propio robot.
Se hace referencia a la valoracion en un sentido negativo en cuanto al conocimiento de la
antijuridicidad del hecho como una serie de barreras o lineas rojas que no se han de
superar (p. €j., la vulneracion de los sistemas informaticos, las lesiones a seres humanos,
infraccion de derechos de propiedad intelectual, etc.). En estos casos, la autonomia del
robot, creciente en funcion de la informacion que recibe, tiene menor influencia en la
decision final del robot, ya que la linea roja y la barrera se mantiene a lo largo del periodo
de uso del robot, a diferencia de lo que ocurre en la percepcion del entorno por el robot,
que puede ser cambiante. En cierto modo, podria decirse que, en este aspecto, el robot se

acerca mas a la consideracion de instrumento que en otras situaciones.

En cuanto al ultimo elemento a valorar de cara a extrapolar la posible culpabilidad de
la persona fisica a la persona electronica, se ha de hacer referencia a las causas que
excluyen la culpabilidad que, en caso de no concurrencia, darian pie a la determinacion
de una conducta como culpable si se dan los otros dos elementos. La valoracion
preliminar, en una primera aproximacion, puede llevar a la conclusion de que la
extrapolacion carece de sentido. Si bien esta valoracion esta plenamente justificada, se

van a exponer algunos puntos para poder analizar los elementos que deben ser tenidos en
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cuenta para la exculpacion del autor del delito y si se puede aplicar a otros sujetos distintos
de la persona fisica.

En primer lugar, partiendo de la imputabilidad como requisito indispensable de la
culpabilidad y, por ende, su ausencia implicaria una exculpacion del sujeto, se va a valorar
la imputabilidad general de modo previo a otras causas de exculpacion mas concretas.
Para valorar la imputabilidad, haciendo una definicion negativa de los elementos, se ha
de entender que el sujeto es incapaz de comprender el significado antijuridico de su
comportamiento o de dirigir su actuacion conforme a dicha comprension. El primer
elemento no se da cuando no se percata, debido a su situacion mental, que su conducta
estad prohibida por el Derecho y falla el segundo elemento cuando se carece de control y
determinacion para actuar con arreglo a dicha comprension’®. En relacion con este punto,
cabe reiterar que, si bien desde un punto de vista empirico cabe la posibilidad de que el
robot sea imputable, desde un punto de vista normativo, es dificilmente atribuible a éste
su conducta ya que, de forma mas cefiida o amplia, su comportamiento viene

predeterminado por un algoritmo disefiado por una persona fisica o juridica.

En segundo lugar, yendo a elementos exculpatorios mas especificos, se ha de hacer
referencia a la anomalia o alteracion psiquica. A este respecto, cabe indicar, de modo
preliminar, que esta alteracion ha de darse en el momento del hecho, sin ser determinante
que la misma sea permanente 0 no. Ademas, se ha de sefialar que el Cddigo Penal sigue
el sistema biologico-normativo que desemboca en que la jurisprudencia exija; por un
lado, que exista una causa biopatoldgica y, por otro lado, que ésta produzca que el autor
no puede comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a dicha comprension’’.
Teniendo en cuenta la identidad de hecho con la imputabilidad general, se ha de reiterar

el argumento expuesto al respecto.

En tercer lugar, se hace referencia a las alteraciones en la percepcion (se salta el
andlisis de la intoxicacién plena por la imposible consideracion en el robot inteligente).
Esta alteracion discurre en la misma linea de la anterior, exigiendo el Codigo Penal — art.
20.3 — que se de una alteracion en la percepcion, afiadiendo que la misma se produzca

desde el nacimiento o la infancia y, a su vez, que se produzca una alteracion grave de la

6 MIR PUIG, S. Derecho Penal..., op. cit., pp. 581-582. CASANUEVA SANZ, |. La incidencia..., op.
cit., p. 161.
"BARJA DE QUIROGA, J. Tratado..., op. cit., p. 773.
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conciencia de la realidad. En este aspecto, en caso de que hubiera un momento en el que,
por el desarrollo del robot, pudiera considerarse consciente al superar un determinado
umbral, seria relevante esta causa a efectos de darle una mayor relevancia a un fallo de la
programacion. No obstante, teniendo en cuenta lo dispuesto de forma precedente, se ha
de desestimar la posible extrapolacion de esta causa al robot inteligente, aprovechando

este argumento para hacerlo extensivo a la minoria de edad como causa de exculpacion.

En cuarto y altimo lugar, se reitera la imposible extrapolacion de la causa de
exculpacion del miedo insuperable al robot inteligente, por la falta de sentimientos de
éste. Por todo ello, se ha de concluir, en relacion con lo expuesto hasta el momento, que
la atribucion de culpabilidad a una persona electrénica conforme a los parametros de la
culpabilidad de la persona fisica tiene demasiadas fricciones como para considerar que
tiene una adaptabilidad suficiente. La culpabilidad de la persona fisica se sostiene sobre
unos criterios referentes a elementos subjetivos y propios de la capacidad humana de optar
por transgredir el ordenamiento juridico, lo cual, desde un punto de vista empirico, puede
ser achacable al robot (en cuanto a la informacidn que recibe por medio de sus sensores
y la accion en consecuencia), pero no desde un punto de vista normativo, ya que el
funcionamiento del robot y el establecimiento de determinados patrones o reglas, no son,
a priori, marcados por el propio robot. Por ello, para determinar, en su caso, la
culpabilidad del robot inteligente, se ha de valorar si se pueden construir unos elementos
propios que pudieran acarrear la consideracion de una determinada conducta como

culpable.

Para poder valorar si es procedente la construcciéon de una culpabilidad propia del
robot inteligente se ha de hacer el estudio previo de la posible equiparacion de las
caracteristicas del robot inteligente con los elementos de la culpabilidad de la persona
juridica. En consecuencia, se podria determinar si se puede hacer una extrapolacion
directa o indirecta, es decir, achacar los mismos elementos de la culpabilidad de la

persona juridica a la persona electrénica o bien construir una culpabilidad propia de esta.

De cara a poder considerar la persona electronica como sujeto habilitado para
responder penalmente de un delito, se debe hacer hincapié en la necesidad de establecer
unos criterios que permitan determinar su conducta como culpable. De lo contrario, se
estaria marcando una peligrosa tendencia — conforme a lo sefialado en el caso de las

personas juridicas — hacia la responsabilidad objetiva o sin culpa. Por ello, el robot
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inteligente deberia cumplimentar el principio de culpabilidad, vigente, conforme a lo
reflejado en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en el Derecho penal y el

Derecho administrativo sancionador.

Se pone énfasis en el Derecho administrativo sancionador por la influencia del
Reglamento de Inteligencia Artificial en el objeto de la presente tesis y, mas
concretamente, del presente capitulo. Tal y como se ha indicado, el Reglamento es
aplicable a proveedores, responsables de despliegue, importadores, distribuidores y
fabricantes de sistemas de inteligencia artificial’®, siendo éstos personas fisicas o
juridicas. Por ello, el propio sistema de inteligencia artificial, no tiene capacidad de
incumplir dicho texto normativo, porque el legislador no le ha dado facultades para ello,
ni en el &mbito administrativo, ni en ningun otro. En el hipotético supuesto de que esta
circunstancia cambiara, la capacidad de accion estaria subsumida en dicho otorgamiento
de facultades y, por ende, habria que determinar la capacidad de culpabilidad del mismo,
ya que ésta se tiene que ajustar al hecho propio y no al ajeno, con base en el principio de

personalidad de las penas.

Por ultimo, si bien la culpabilidad de la persona juridica radica en el defecto de
organizacion, materializado en la falta de adopcidn de medidas exigibles por el legislador
que, a su vez, pueden actuar como causa de exculpacion, la traslacion al campo de la
inteligencia artificial puede ser automatica. Tomando de ejemplo el articulo 9 del
Reglamento™, el sistema de gestion de riesgos, con las medidas y fases de

8 Reglamento de Inteligencia Artificial. Art. 2.

™ Reglamento de Inteligencia Artificial. Art. 9.

Sistema de gestion de riesgos

“1. Se establecera, implantara, documentard y mantendra un sistema de gestion de riesgos en relacion con
los sistemas de 1A de alto riesgo.

2. El sistema de gestion de riesgos se entendera como un proceso iterativo continuo planificado y ejecutado
durante todo el ciclo de vida de un sistema de IA de alto riesgo, que requerira revisiones y actualizaciones
sistematicas periodicas. Constara de las siguientes etapas:

a) la determinacidn y el andlisis de los riesgos conocidos y previsibles que el sistema de 1A de alto riesgo
pueda conllevar para la salud, la seguridad o los derechos fundamentales cuando el sistema de 1A de alto
riesgo se utilice de conformidad con su finalidad prevista;

b) la estimacion y la evaluacion de los riesgos que podrian surgir cuando el sistema de 1A de alto riesgo se
utilice de conformidad con su finalidad prevista y cuando se le dé un uso indebido razonablemente
previsible;

¢) laevaluacién de otros riesgos que podrian surgir, a partir del analisis de los datos recogidos con el sistema
de vigilancia poscomercializacion a que se refiere el articulo 72;

d) la adopcién de medidas adecuadas y especificas de gestion de riesgos disefiadas para hacer frente a los
riesgos detectados con arreglo a la letra a).

3. Los riesgos a que se refiere el presente articulo son Gnicamente aquellos que pueden reducirse o
eliminarse razonablemente mediante el desarrollo o el disefio del sistema de I A de alto riesgo o el suministro
de informacion técnica adecuada.
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implementacién y consecucion que la normativa exige — en los casos de sistemas de
inteligencia artificial de alto riesgo — debe ser el instrumento vehicular de la culpabilidad
de la persona electronica y, en caso de que dicha dotacion no se dé, de las personas
juridicas y de las personas fisicas, ajustando en éste Gltimo caso a los elementos propios

del principio de culpabilidad aplicable a sus acciones.

4. RECAPITULACION

Este capitulo ha intentado solventar la cuestion de si el robot inteligente esta
capacitado para ser motivado por la norma. Para responder a esta pregunta, se ha
estructurado el capitulo de la misma forma que en relacién con el resto de elementos de

la teoria del delito. El primer punto estd enfocado en la ubicacion sistematica de la

4. Las medidas de gestién de riesgos mencionadas en el apartado 2, letra d), tendran debidamente en cuenta
los efectos y la posible interaccion derivados de la aplicacion combinada de los requisitos establecidos en
la presente seccién, con vistas a minimizar los riesgos de manera mas eficaz al tiempo que se logra un
equilibrio adecuado en la aplicacion de las medidas para cumplir dichos requisitos.

5. Las medidas de gestion de riesgos mencionadas en el apartado 2, letra d), consideraran aceptables los
riesgos residuales pertinentes asociados a cada peligro, asi como el riesgo residual general de los sistemas
de 1A de alto riesgo.

A la hora de determinar las medidas de gestion de riesgos mas adecuadas, se procurara:

a) eliminar o reducir los riesgos detectados y evaluados de conformidad con el apartado 2 en la medida en
que sea técnicamente viable mediante un disefio y un desarrollo adecuados del sistema de IA de alto riesgo;
b) implantar, cuando proceda, unas medidas de reduccion y control apropiadas que hagan frente a los
riesgos que no puedan eliminarse;

c) proporcionar la informacion requerida conforme al articulo 13 y, cuando proceda, impartir formacion a
los responsables del despliegue.

Con vistas a eliminar o reducir los riesgos asociados a la utilizacién del sistema de IA de alto riesgo, se
tendran debidamente en cuenta los conocimientos técnicos, la experiencia, la educacion y la formacion que
se espera que posea el responsable del despliegue, asi como el contexto en el que esta previsto que se utilice
el sistema.

6. Los sistemas de IA de alto riesgo serdn sometidos a pruebas destinadas a determinar cudles son las
medidas de gestidn de riesgos méas adecuadas y especificas. Dichas pruebas comprobardn que los sistemas
de IA de alto riesgo funcionan de manera coherente con su finalidad prevista y cumplen los requisitos
establecidos en la presente seccion.

7. Los procedimientos de prueba podran incluir pruebas en condiciones reales de conformidad con el
articulo 60.

8. Las pruebas de los sistemas de IA de alto riesgo se realizaran, segun proceda, en cualquier momento del
proceso de desarrollo y, en todo caso, antes de su introduccidn en el mercado o puesta en servicio. Las
pruebas se realizaran utilizando parametros y umbrales de probabilidades previamente definidos que sean
adecuados para la finalidad prevista del sistema de IA de alto riesgo.

9. Cuando se implante el sistema de gestion de riesgos previsto en los apartados 1 a 7, los proveedores
prestaran atencién a si, en vista de su finalidad prevista, es probable que el sistema de 1A de alto riesgo
afecte negativamente a las personas menores de dieciocho afios y, en su caso, a otros grupos de personas
vulnerables.

10. En el caso de los proveedores de sistemas de |A de alto riesgo que estén sujetos a requisitos relativos a
procesos internos de gestién de riesgos con arreglo a otras disposiciones pertinentes del Derecho de la
Union, los aspectos previstos en los apartados 1 a 9 podran formar parte de los procedimientos de gestion
de riesgos establecidos con arreglo a dicho Derecho, o combinarse con ellos”.
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culpabilidad, partiendo de la preexistencia de un hecho antijuridico y como presupuesto
previo a la punibilidad, asi como centrado en el desarrollo historico del concepto. Este
desarrollo historico del elemento de la culpabilidad comparte determinados aspectos con
otros elementos de la teoria del delito, como la accion, la tipicidad o la antijuridicidad.
En esta linea, se parte de una concepcion con unos componentes predominantes de
caracter psicolégico y naturalista, para avanzar hacia una concepcién normativa que se
ve afectada igualmente por una corriente finalista, de tal forma que el concepto de
culpabilidad se ve muy enfocado en la imputabilidad del sujeto, acompafiado de la
posibilidad de éste del conocimiento de la antijuridicidad y de la ausencia de causas de

exculpacion.

Dada la posicion de la culpabilidad como paso previo a la punibilidad, se realiza el
planteamiento de la necesidad de la pena del sujeto, en virtud de la capacidad de éste para
estar motivado por la norma, asi como de los fines preventivos generales y especificos de
la pena. Para ello, el ndcleo de la cuestion se centra en la imputabilidad y su capacidad de

culpabilidad.

Partiendo de esta base de desarrollo del concepto de la culpabilidad — planteado con
el fin de ser extrapolable al robot inteligente — se analiza la aplicabilidad de estos
elementos en la persona juridica. Al igual que en puntos anteriores, la introduccion de un
ente no humano como habilitado para reunir los aspectos propios de la culpabilidad, ha
supuesto un debate y desarrollo doctrinal amplio. Este debate se ha centrado en si la
concepcion de la culpabilidad de las personas fisicas es extrapolable a las juridicas, si
estas tienen una concepcién propia de culpabilidad o si el régimen de responsabilidad
penal de las personas juridicas se rige por un sistema en el que no es preciso el elemento

de la culpabilidad.

Descartada la Gltima opcién por ser el principio de culpabilidad un principio
estructural basico del Derecho penal, se centra el analisis en determinar si la persona
juridica puede adaptar la concepcion de culpabilidad a sus caracteristicas. En este sentido,
se parte de la circunstancia de que las personas juridicas tienen capacidad de infringir las
normas, por lo que se habilita la posibilidad de que sean sancionadas por su
incumplimiento. Se reitera lo expuesto en el capitulo correspondiente sobre la capacidad
de accion de la persona juridica y se analiza cuéles son los criterios para determinar la

capacidad de culpabilidad de la persona juridica. En relacion con este aspecto, tras la
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reforma del Cddigo Penal del afio 2010 en la que se plantearon algunas dudas y debates
doctrinales sobre el sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas (con
posturas tendentes a la responsabilidad vicarial o heterorresponsabilidad), con la reforma
de 2015 se asienta el debate en favor de una autorresponsabilidad, que se sustenta sobre

la culpabilidad por defecto organizativo como criterio rector.

En este escenario, se culmina el capitulo con la cuestién sobre si el robot esta
capacitado para ser motivado por la norma. La respuesta a esta pregunta, como a muchas
otras en relacion con los retos juridicos no es categdrica, sino que depende. Por un lado,
partiendo de lo expuesto en cuanto a la concepcion del Derecho penal como un
instrumento preventivo general y especifico y de vigencia de la norma, hay que valorar
qué es lo que espera la sociedad del robot inteligente, de tal forma que se pueda determinar
su imputabilidad en virtud de dicha expectativa. Por otro lado, desde un punto de vista
normativo, de momento no es titular de derechos y obligaciones dado que el Reglamento
UE de Inteligencia Artificial, considerado hasta el momento como la norma fundamental
a la hora de delimitar las obligaciones y deberes para con la inteligencia artificial, no
considera oportuna la dotacion de un estatus especial al robot inteligente (o, siendo mas
preciso, al sistema de inteligencia artificial), ni le atribuye directamente ninguna
obligacion, por lo que, por el momento no tiene capacidad de culpabilidad. En caso de
que esta circunstancia cambiara, se tendria que valorar la facultad del robot para ser
consciente de si mismo, si bien el analisis a realizar tendria varias hipétesis que, por el
momento, no se conocen como, por ejemplo, cudles serian los deberes que tiene que

cumplir el robot inteligente para responder en caso de incumplimiento de los mismos.
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Tras el anélisis de cdmo se puede abordar una accion en la que tienen influencia las
singularidades propias del robot inteligente (conforme a la definicion del mismo en la
presente tesis) desde el punto de vista de la culpabilidad y los elementos que la
configuran, en el presente capitulo se realiza un paréntesis en la referencia al delito como
la accidn tipica, antijuridica, culpable y punible. Esta ruptura del hilo expositivo se realiza
por diversas razones, si bien la principal de ellas es la superior importancia de la autoria

sobre la punibilidad a los efectos de la presente tesis.

Esta afirmacién debe entenderse en sentido positivo respecto de la autoria, mas que
como un menosprecio a la importancia de la punibilidad, la cual serd abordada en el
préximo capitulo, junto a la pena en siy a los fines de ésta para cumplir con las finalidades
propias del Derecho penal. Asimismo, la ubicacion de la exposicion de la autoria en
ultimo lugar — exceptuando a la punibilidad — responde a la transversalidad de sus
elementos y la dependencia parcial de otras figuras de la teoria del delito para configurar

su contenido.

Por estas razones, siguiendo la estructura de los anteriores capitulos, se realiza una
breve exposicion de las teorias que han sido promulgadas a lo largo de los siglos de
desarrollo de la ciencia penal y que son relevantes para el objeto del presente trabajo,
hasta exponer la doctrina dominante en la actualidad o aquella que tiene un mayor
impacto en el tratamiento de las cuestiones relativas al robot inteligente. Igualmente, se
hace hincapié en los cambios en el escenario criminoldgico que pueden afectar a la
evolucion de las teorias sobre la autoria. En este sentido, a titulo enunciativo y no
limitante, se hace referencia a la presencia de un elemento autbnomo con cierto dominio
de la situacion que es capaz de responder en diferentes contextos, la presencia de
maultiples intervinientes con influencia en la conducta delictiva, la posibilidad de comision
de delitos omisivos o de infraccion del deber y la presencia de las personas juridicas entre

los intervinientes con incidencia en la conducta delictiva.
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1. LAEVOLUCION DEL CONCEPTO DE AUTORIA

Para poder realizar un enfoque adecuado del propio concepto de autoria, se debe
realizar una distincion entre dos posibles concepciones de la autoria que tienen relacion
con lo indicado previamente acerca de la conexion con otros elementos de la teoria del
delito. Por un lado, se encontraria la perspectiva de la autoria como una categoria de
responsabilidad criminal y, por otro lado, estaria la autoria desde la perspectiva de la
realidad material y la aportacion del interviniente al delito en cuestion. De esta forma, la
primera concepcion, relativa a la responsabilidad criminal, haria referencia a la autoria en
sentido legal o formal, toda vez que expone cémo se aborda por la via de la legislacion la
responsabilidad que se atribuye a los intervinientes en un hecho delictivo®. Esta
concepcidn se ve cristalizada en el Codigo Penal actual, en su articulo 28, que dice, en
primer lugar, que seran autores quienes realicen el hecho, por si solos, conjuntamente o
por medio de otro del que se sirvan como instrumento y, en segundo lugar, alude que

también “seran considerados autores” los inductores y cooperadores necesarios?.

En cuanto a la segunda concepcion expuesta, la concepcion material de la autoria,
aborda la distincion entre la autoria y la participacion®. Esta distincion, evidentemente, es
muy relevante cuando aparecen diversas personas en la comisién del delito y se precisa
hacer distinciones y fijar diferencias entre las mismas®. Este tratamiento de la cuestion es
muy significativo para el objeto de la presente tesis y el analisis de contextos en los que
hay intervinientes — incluso de distinta naturaleza — que pueden tener una mayor o menor
relacion con el resultado delictivo, afiadiendo, a su vez, un elemento con autonomia y un
relativo control de la situacion, dependiendo de distintos factores. Esta presencia de
diferentes intervinientes es relevante para la distincion entre autor y participe en el delito
en cuestion, diferenciacion que se sustenta en criterios materiales, mas alla de la

valoracion juridica que pueda hacerse por el legislador®.

En un sentido similar, se puede plantear una distincion — igualmente relevante para

un contexto en el que opere un robot inteligente — como es el concepto de autor en sentido

1 GORRIZ ROYO, E.M. El concepto de autor en Derecho penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 2008, p. 67.
2 Caodigo Penal. Art. 28.

% 1bid., p. 67.

4 BARJA DE QUIROGA, J. Tratado..., op. cit., p. 1077.

¥ GORRIZ ROYO, E.M. El concepto..., op. cit., p. 68.
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estricto o en un sentido amplio, si bien es otro enfoque de la distincién expuesta
anteriormente. De este modo, el sentido estricto de autor — también referido como el
concepto ontoldgico o real de autor — hace referencia a la relacion entre el autor y los
elementos de los tipos recogidos en la parte especial, en concreto, a la realizacion de
dichos elementos. Esta autoria implica, por tanto, la realizacion del hecho y la atribucion
del mismo como suyo®. En contraposicion a este sentido estricto se encontraria la
concepcion amplia del autor, que engloba a aquellos participes importantes a los que se
les atribuye la autoria, categoria en la que se situarian los inductores y cooperadores
necesarios. No obstante, la consideracion de éstos como participes esta supeditada a que
haya una concurrencia de un autor, motivo por el que se formula el principio de

accesoriedad de la participacion’.

Otra perspectiva de la autoria, ademas de las expuestas anteriormente, vendria
configurada por la autoria desde un punto de vista procesal. Desde este prisma, el autor
seria aquél que responde criminalmente en dicho concepto. Para ello, ademas de poder
realizar los hechos del tipo, tiene que realizarlos de forma culpable®. Esta perspectiva de
la autoria justifica la redaccion de este capitulo tras el relativo a la culpabilidad. A este
respecto, la relacion entre ambas figuras no es pacifica entre la doctrina. Aludiendo a la
doctrina espafiola, hay opiniones divergentes acerca de la cuestion, de ahi lo expuesto
inicialmente acerca de la complejidad de la ubicacion sistematica de la autoria en relacion

con otras figuras de la teoria del delito.

En cuanto a la relacion entre culpabilidad y autoria; por un lado, hay autores
(destacando Rodriguez Mourullo) que determinan que, para poder ser considerado autor,
se ha de presuponer la existencia del resto de elementos que conforman la responsabilidad
penal del sujeto®, incluyendo, por tanto, la culpabilidad del mismo. De un modo mas
diluido, Quintero Olivares considera que la autoria lleva implicita la responsabilidad
criminal por el hecho acaecido, si bien no se ha de descartar que se excluya la misma por
ausencia de culpabilidad®. En este escenario, es relevante poder hacer mencion a la

relacion entre ambas figuras, para que, a posteriori, la conexién entre ambos elementos

® MIR PUIG, S. Derecho Penal..., op. cit., p. 377.

" bid., p. 378.

8 GORRIZ ROYO, E.M. El concepto..., op. Cit., p. 69.

® Tomado de GORRIZ ROYO, E. M. EI concepto..., op. cit., p. 69.

10 QUINTERO OLIVARES, G. Manual de Derecho Penal. Parte General. 32 edicion. Cizur Menor:
Aranzadi, 2002, pp. 610-611.

249



BORJA LLONIN BLASCO
DOCTORADO EN DERECHO ECONOMICO Y DE LA EMPRESA

pueda ser tenida en cuenta para valorar desde ambas perspectivas la intervencion de

distintos participantes en el escenario delictivo.

Tal y como se ha expuesto con anterioridad, es distinto el tratamiento de la autoria y
de la participacion. Son figuras delictivas diferentes, mas alla que el articulo 28 del
Caodigo Penal haga una extension de la consideracion de la autoria a los inductores o
cooperadores necesarios. De hecho, esta separacion se ve —ademas de en la diferenciacion
tacita del articulo 28 — en los articulos 61, 63, 64 y 65 del Codigo Penal en relacion con
la aplicacion de las penastt. Sin embargo, esta distincion ha sido objeto de una evolucion
a lo largo de los siglos de desarrollo del Derecho penal.

La distincion entre autoria y participacion es fundamental y necesaria. Por esta razon,
la participacion en si misma no es nada, sino un concepto de referencia que requiere la
existencia de un autor principal para poder tipificar el hecho cometido??. Por ello, la
concepcion unitaria del autor es la que menor aceptacion doctrinal tiene. Dentro de esta
concepcion unitaria se encontraria la teoria de la equivalencia de condiciones ya
mencionada al abordar en la presente tesis la tipicidad objetiva de la accién robdtica.
Segln los partidarios de esta teoria, seria autor del delito toda persona que haya
contribuido de cualquier modo a su realizacion, sin importar la entidad material de la
intervencion. Este postulado choca frontalmente tanto con lo dispuesto en el Codigo
Penal, como con la propia politica criminal, que veria incrementada de forma desmedida
su penalidad®® y, por ende, desconfigurada una de las finalidades propias del Derecho
penal. Esta concepcion de la autoria ya no esta — si es que en algun momento ha podido
estarlo — ajustada a la realidad criminolégica y, menos adn, puede cefiirse a un escenario
en el que un resultado delictivo puede depender de multiples participantes y factores que
pueden ser determinantes en la accion material final que pueda ser llevada a cabo por un

robot inteligente.

En las proximas lineas se van a exponer aquellas teorias que distinguen entre la autoria
y la participacion y que, ademas, son relevantes para el tema de estudio. En esta linea, se

va a hacer referencia, en primer lugar, al concepto extensivo de autor. La vertiente

11 Cédigo Penal. Arts. 28, 61, 63, 64 y 65.

12 MUNOZ CONDE, F.; GARCIA ARAN, M. Derecho Penal. Parte General. Quinta edicion. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2002, p. 447.

13 QUINTERO OLIVARES, G. (Col. MORALES PRATS, F.) Parte General del Derecho Penal. 42
Edicidn. Cizur Menor: Aranzadi, 2010, p. 639.
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defensora de dicho concepto, también minoritaria, parte igualmente de la teoria de la
equivalencia de condiciones. En consecuencia, desde un punto de vista desde el que todos
los intervinientes tienen el mismo valor, siendo autores, asume lo que dispone la ley penal
y reconoce la restriccion de la pena de los participes como diferenciacion. Esta
diferenciacion se cefiiria a la induccién y la complicidad, siendo todos los demas
autores'*. Tal y como se puede suponer, operando de forma automatica el razonamiento
expuesto en la teoria anterior, esta concepcion de la autoria no puede ser relevante para
enmarcar las conductas delictivas complejas que estan tan presentes en la actualidad vy,

en igual medida, a los contextos en los que haya una influencia del robot inteligente.

En contraposicion a esta perspectiva, se encuentra la concepcion restrictiva del autor.
Materializando esta autonomia, este concepto parte de la premisa de que no todo el que
es causa del delito es autor, ya que no todo el que interpone una condicion causal del
hecho realiza el tipo. Causacion y realizacién no son equivalentes y, por tanto, se
configuran los tipos de participacion como causas de extension de la pena. Esta
concepcion es la mayoritaria y el debate se centra en precisar cual es el criterio para
distinguir entre la contribucion del autor y del participe®. La fijacion de esta frontera es
extremadamente relevante para acotar las tomas de posicion que han de adoptarse en la

presente tesis.

La primera teoria a la que se va a hacer referencia para la determinacion de algunos
criterios mas concretos que puedan servir para fijar dicha frontera es la teoria objetivo-
formal. Segun esta teoria, la delimitacion se fija en funcién de la aportacion objetiva de
cada uno al hecho. De acuerdo con este concepto objetivo-formal, serd autor quien realice
el acto ejecutivo tipico, mientras que el resto de contribuciones relegan al sujeto a la
condicion de participe. Esta teoria, a pesar de tener cierta aceptacion, ha sido criticada
por varios motivos. Uno de dichos motivos es que no puede darse por sentado en todos
los casos cuéles son los actos ejecutivos previstos. Es el caso de algunos delitos de
resultado, que indican cudl es el resultado que ha de producirse, pero no se concreta en
absoluto sobre los medios que pueden llevar a cabo dicho resultado®®. Otro motivo de
oposicién sobre los que se profundiza en la presente tesis reside en la ineficacia para

abordar determinados supuestos de autoria mediata o coautoria, clases de intervencién

14 BARJA DE QUIROGA, J. Tratado..., op. cit., p. 1080.
15 MIR PUIG, S. Derecho Penal..., op. cit., p. 381.
16 QUINTERO OLIVARES, G. (Col. MORALES PRATS, F.) Parte ..., op. cit., pp. 639-643.
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gue se examinan en el apartado 2 de este capitulo. Se indica que no se hace un desarrollo
acerca de los motivos de oposicion porque el fundamento principal de estas lineas es
exponer las teorias definitorias de la autoria y demas figuras de la participacion delictiva
para, a posteriori, poder relacionar estos dogmas con la escena delictiva en la que uno de

los intervinientes sea un robot inteligente.

La segunda teoria que pretende establecer un criterio para diferenciar la autoria de la
participacion es la material-objetiva. Esta teoria pretende subsanar los defectos advertidos
en la teoria formal-objetiva. Conforme a los postulados de esta teoria, seria autor aquél
que realice la aportacion objetivamente mas importante!’. La autoria requiere ser causa
del hecho. No obstante, se establecen graduaciones en funcion de la importancia de dicha
causa en el resultado. En este sentido, se distinguen la causa y la condicion, siendo autor
quien pone la causa y complice quien aporta una condicion para el resultado. Tal y como
se puede apreciar, se hace una nueva referencia a elementos expuestos al tratar la tipicidad
objetiva, al estar ambos campos estrechamente relacionados. Esta relacion se ve
manifestada en la distincion entre autoria y participacion, también desde un punto de vista
objetivo. Es decir, una causacion necesaria seria propia del autor, mientras que una
causacion favorecedora seria propia del participe. No obstante, esta teoria se sustenta
sobre la teoria clasica del delito en la que la parte subjetiva estd integramente enmarcada
en la culpabilidad®® por lo que no esta ajustada a la situacion actual de la teoria del delito.
Al igual que en el caso anterior, esta teoria no puede considerarse dominante por diversos
motivos, entre los que se puede hacer referencia a la falta de concrecion de los criterios
para valorar la importancia de la autoria mediata o, por ejemplo, que se obvie la
importancia de un complice, cuya aportacién puede ser determinante para la consecucion

del objetivo delictivo®®.

Partiendo de la infructuosa promulgacién de las dos teorias anteriormente expuestas,
en las préximas lineas se va a exponer la teoria del dominio del hecho, con mayor detalle
que las anteriores por ser la que genera mayor consenso en el momento actual. El primer
autor que empleo la formula del dominio del hecho en Derecho penal fue Hegler en 1915.
No obstante, él utilizaba este concepto en un marco distinto al actual, encuadrandolo en

la imputabilidad, el dolo y la imprudencia. Para Hegler, el dominio del hecho era una via

" MIR PUIG, S. Derecho Penal..., op. cit., p. 382.
18 BARJA DE QUIROGA, J. Tratado..., op. cit., p. 1084.
19 QUINTERO OLIVARES, G. (Col. Morales Prats, F.) Pare ..., op. cit., p. 643.
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para fundamentar la actuacién culpable del autor, tanto como sefior del hecho en su
concreta manifestacion, como en los casos de autoria imprudente, como reflejo de la falta
de voluntad de evitar el hecho, aun cuando esta evitacion era de esperar. En este sentido,

no utiliza esta teoria para delimitar la autoria, la induccion y la complicidad?®.

El origen de la teoria del dominio del hecho como criterio delimitador entre autoria 'y
participacion puede atribuirse a Welzel, vinculando el mismo a la teoria finalista y al
concepto final de accidn. La teoria de Welzel, en términos generales, podria resumirse en
que se ha de considerar autor (o sefior del hecho) a aquel que tiene el dominio finalista
del hecho. Duefio del hecho es quien lo ejecuta en forma finalista, sobre la base de su
voluntad. Asimismo, es participe el instigador y el cémplice, entendiéndose por
participacion solamente los actos que forman parte del hecho principal. Esta relacion con
el hecho principal es fundamental para Welzel, ya que no hay una complicidad en si, sino

(ue es necesariamente accesoria?.

Es curioso advertir como los autores iniciadores de la teoria del dominio del hecho
Ilegan a este concepto de forma independiente, sin hacer alusion a lo expuesto por resto
de autores. Ademas, incluso los puntos de partida dogmaticos que desembocan en la
evolucion del concepto del hecho son diferentes entre si, por ejemplo, la teoria de la
cupabilidad de Hegler, la teoria de la adecuacion de Bruns, la justificacion de la teoria
subjetiva de la participacion de Von Weber, la critica de ésta de Lobe, la idea del deber
en Schmidt, el concepto causal en Horn y la doctrina de la accion en Welzel. Esta
circunstancia de que se llegue a un mismo concepto por vias independientes dificulta la
labor de exponer una evolucion lineal?? del concepto en la que los autores vayan

complementando el trabajo anteriormente realizado.

Asimismo, cabe indicar lo expuesto por Jescheck al respecto, que considera que
siempre es autor quien ejecuta por su propia mano todos los elementos del tipo, quien

ejecuta el hecho utilizando a otro como instrumento (autoria mediata) y seria autor

20 ROXIN, C. Autoria y dominio del hecho en Derecho penal. 72 edicion. Madrid: Marcial Pons, 2000, p.
81.

2L WELZEL, H. Derecho..., op. cit., pp. 106-118.

22 ROXIN, C. Autoria..., op. cit., p. 85. No se citan las referencias de estas obras porque se trata de una
recopilacion final que hace Roxin a modo de conclusién de un apartado, tras haber analizado previamente
con mayor detalle estas teorias.
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también el coautor, ya que ejecuta una parte necesaria del plan global, aunque su acto no
sea tipico en sentido estricto?.

Dado que se tiene que avanzar en la teoria del dominio del hecho para poder utilizarla,
en su caso, para determinar la intervencion delictiva de los distintos operadores en la
conducta del robot inteligente, en las préximas lineas se van a exponer los avances de
Roxin en el desarrollo de esta teoria. Como primera aportacion de Roxin a esta teoria, se
hace referencia a la posicion del dominio del hecho respecto de la autoria®*. A este
respecto, Roxin considera fundamental poder establecer criterios para darle contenido al
dominio del hecho, de tal forma que se pueda valorar el acierto de la teoria. Asimismo,
es preciso desarrollar un concepto general de autor que permita relacionar el mismo con
las diferentes concepciones existentes. Sin embargo, estas dos tareas estan estrechamente
relacionadas e interconectadas, ya que solo se puede alcanzar el objetivo de establecer un
concepto completo del dominio del hecho si este es til para el concepto general de autor.
Ello no implica que el concepto del dominio del hecho tenga que implicar todos los
elementos del concepto de autoria, porque este puede estar configurado por otros aspectos
adicionales, como consecuencia del caracter poliédrico de la materia juridica®. Para
poder configurar adecuadamente el concepto del dominio del hecho se tiene que realizar
un analisis separado que abarque las diferentes formas de intervencidén en un suceso
delictivo. Para ello, analiza; en primer lugar, la influencia que se ejerce en la realizacién
del tipo de propia mano (dominio de la accion), en segundo lugar, si uno puede ser autor
sin intervencion propia en el hecho, atendiendo al concepto del dominio de la voluntad y,
por ultimo, si, sin llevar a cabo la accion tipica ni ejercer el poder de voluntad sobre otros,
se puede llegar a ser la figura central del suceso, en aplicacion del concepto de dominio
del hecho funcional?®. Es oportuno anticipar estas distinciones en la figura del dominio
del hecho para poder relacionarlas con los diferentes supuestos en los que tenga
intervencion el robot inteligente en el suceso delictivo, de tal forma que se pueda valorar
la aplicacion de esta teoria para determinar quién es el sefior del hecho, entre los

intervinientes en dicho hecho.

23 JESCHECK, H. Tratado..., op. cit., pp. 693.

24 Tomado de BARJA DE QUIROGA, J. Tratado..., op. cit., p. 1086.
% ROXIN, C. Autoria..., op. cit., p. 130.

% 1bid, p. 149.
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Esta teoria no es aceptada de forma unanime por la doctrina, por varios motivos. El
problema central de la teoria del dominio del hecho para los autores que cuestionan su
eficacia absoluta radica en la falta de un contenido preciso sobre su contenido?’. El motivo
por el gue resulta compleja la tarea de concretar el contenido de la teoria del dominio del
hecho ha sido recogido en el parrafo anterior, al tener que analizarse dicho presunto
dominio en relacion con la clase de delito y la tipologia de la intervencion delictiva. Con
caracter previo a detallar algunos de los elementos del dominio de la accion, el dominio
de la voluntad o el dominio funcional del hecho — lo cual permitira disponer de un mayor
grado de precision en el establecimiento de la barrera entre la autoria y la participacion —
se plantea una alternativa para la fijacién de la separacién entre autor y participe en el
poder de interrupcion de la realizacion del tipo. De este modo, el ejecutor material tendria
el dominio del hecho, y seria autor, porque el resto de contribuyentes del suceso delictivo

estarian supeditados a que el autor culmine la accion y no la deje inacabada®.

Por ello, en los proximos parrafos se va a exponer de forma separada el contenido del
dominio de la accién, el dominio de la voluntad y del dominio funcional del hecho, para
tratar de dotar de mayor contenido y detalle a la formula de la teoria del dominio del
hecho y su aplicacion a diferentes supuestos. En primer lugar, en cuanto al dominio de la
accion, se considera autor a aquel que, “no coaccionado y sin ser dependiente de modo
superior a lo socialmente normal, realiza todos los elementos del tipo de propia mano?”
Para ello, se ampara en lo expresado por el legislador en las descripciones tipicas
recogidas en el Cédigo Penal. En relacion con esta descripcion del autor dominante de la
accion, admite la posibilidad de que el que actie de propia mano no sea el principal
responsable, pero en estos casos la ejecucion del suceso tipico no seria completa y libre*,

por lo que no se cumplimentarian los requisitos expuestos para el autor.

Asimismo, Roxin critica el posicionamiento del Tribunal Supremo Federal aleman3!
en el que se da especial importancia a la direccién interna de la voluntad y en el que se
considera irrelevante el alcance de la aportacion externa al hecho, porque tanto en lo que

respecta al dominio del hecho como en general, la autoria estd marcada por el hacer, no

2" MIR PUIG, S. Derecho Penal..., op. cit., p. 384.

28 1bid, p. 384.

2 ROXIN, C. Autoria..., op. cit., p. 151.

%0 1bid., pp. 151-152.

31 Hace referencia a la Sentencia de la Sala V del Tribunal Supremo Federal Aleman, de 15 de junio de
1954.
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por ideas del cooperador necesario que no han tenido efectos. De este modo, objetiva en
cierto modo la teoria, si bien en estos delitos mantiene el requisito de la finalidad como
marcadora del comportamiento. Igualmente, Roxin desarrolla su teoria con supuestos
controvertidos que ayudan a concretar el contenido de la teoria, entre los que se
encuentran los casos de realizacion tipica de propia mano, dolosa y no libre o la
realizacion de propia mano y dolosa de alguno de los elementos del tipo®.

En segundo lugar, se encontrarian los casos en los que se ejecuta el hecho por medio
de otro 0 que, en los términos formulados por Roxin, tendrian el dominio de la voluntad.
Estos casos se enmarcan dentro de la autoria mediata, siendo la teoria del domino del
hecho una formulacion clave para abordar estos casos sin reducir la autoria a una mera
causacion y pudiendo fijar una delimitacion con la participacion. De hecho, la propia
“supervivencia” de la autoria mediata sustenta la afirmacion de que supone algo mas que
un mero supuesto vergonzante de induccion y que una causacion comun a las formas de
participacion. En estos casos, al contrario que en los delitos de propia mano, que
fundamentan la autoria en la realizacion de la accion tipica, al faltar esta, el dominio del

hecho ha de sustentarse en el poder de la voluntad rectora®,

Al igual que en el caso del dominio de la accion, para dotar de precision al contenido
del dominio de la voluntad, Roxin expone diversos grupos de casos en los que esta
férmula sirve para atribuir la autoria mediata. A este respecto, desarrolla la argumentacion
— si bien en este capitulo no se van a exponer, salvo para relacionarlos, en su caso, con
escenarios en los que opere el robot inteligente que puedan ser relevantes — por medio de
supuestos en los que el dominio del hecho se pone de manifiesto en un poder volitivo
configurador del hecho utilizando a un agente no libre, ejerciendo una coaccion sobre el
ejecutor; sirviéndose el autor de detras de quien sufre un error, es decir, encontrandose en
una posicion de superioridad intelectual in concreto con respecto al que obra
directamente; en los casos en los que se da una superioridad psiquica e intelectual, como
puede ser en casos con menores o discapacitados; asimismo, se indican los casos en los
que el autor mediato se sirve del poder superior de un aparato organizativo que tiene a su

disposicion, dominando el curso del suceso®,

32 ROXIN, C. Autoria..., op. cit., pp. 153-161.
 Ibid., pp. 165-166.
% Ibid.. p. 166.
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En tercer y ultimo lugar, en cuanto al dominio del hecho funcional, Roxin expone que
las subcategorias o las formas expuestas previamente para acreditar el dominio del hecho
no son suficientes para abarcar un extenso espacio de actividad delictiva, en el cual el
interviniente no tiene el dominio de la accion ni de la voluntad, pero, aun asi, cabe plantear
su autoria. Esta circunstancia se da en los supuestos en los que participa activamente en
la realizacion del delito en el que la accion tipica la lleva a cabo otro. Dentro de estos
supuestos, cabe distinguir la cooperacion en la fase ejecutiva de la cooperacion en fase de

preparacion®,

En cuanto a la coautoria en la fase ejecutiva, Roxin resalta la peculiaridad de la
coautoria en que cada uno domina el acontecer global en cooperacion con los demas. En
este sentido, el coautor no tiene el dominio global del hecho, pero tampoco ejerce un
dominio parcial, sino que el dominio completo reside en las manos de varios, de tal forma
que el suceso ha de llevarse a cabo de forma conjunta, teniendo cada uno en su poder el
destino del hecho global. Por ello, se podria decir que el interviniente no puede ejecutar

nada solo, pero todos los coautores tienen una posicion clase para la comision del delito®.

En cuanto a la cooperacion en la fase preparatoria, hay mayores discrepancias en
cuanto a que se puedan cumplimentar los elementos del dominio del hecho. En este
sentido, Roxin determina que el que prepara no es coautor, por varios motivos, entre los
que cabe destacar que el centro del suceso relevante para la valoracion penal se encuentra
en el propio hecho, por lo que, si unicamente se contribuye creando las condiciones
previas del delito, no puede considerarse figura central del suceso, ni tampoco afirmar

que se pueda dominar el hecho®’.

Recapitulando, en este epigrafe se han expuesto algunas de las teorias que han
identificado los elementos que debe tener un individuo para poder ser considerado autor
o participe del delito, poniendo especial énfasis en la teoria del dominio del hecho. No
obstante, esta teoria no es unanime ni en la doctrina ni en la jurisprudencia, si bien es una
de las vias para poder llegar a determinar el concepto de autor. Por ello, en el préximo
apartado se van a recoger cuales son las clases de autoria vigentes en el ordenamiento

juridico exponiendo igualmente el criterio jurisprudencial para determinar las mismas,

% Ibid., pp. 305.
% Ibid., pp. 307-309.
37 bid., p. 325.
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siendo esta exposicion una accion finalista para poder relacionar los escenarios en los que
tiene presencia un robot inteligente y valorar las posibles incidencias en los criterios

actualmente vigentes.

2. CLASES DE AUTORIA Y PARTICIPACION Y SU
INTERPRETACION POR EL TRIBUNAL SUPREMO

La consideracion de autor por el legislador penal, asi como de los participes en el
delito, puede llevarse a cabo a través de diversas figuras, siendo algunas de ellas — como
la coautoria o la autoria mediata — objeto de una mayor discusion jurisprudencial que
otras, dada la mayor cercania a la frontera con la participacion en el delito. Por ello, en el
presente apartado, se exponen las diferentes formas de autoria y participacion existentes
en el ordenamiento juridico, asi como una resefia jurisprudencial en la que se pueda
recoger el tratamiento que le ha dado a dicha figura la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, de tal forma que se pueda conocer dicho criterio jurisprudencial a efectos de

relacionarlo, a posteriori, con los escenarios en los que opere el robot inteligente.

En primer lugar, si bien la autoria es un concepto que ha sido objeto de discusiones,
dentro de las diferentes formas de autoria, la directa es la menos discutida. A tenor de lo
expuesto en el articulo 28 del Codigo Penal, son autores directos “quienes realizan el
hecho por si solos”. No obstante, la discusion en este caso se centra en la separacion entre
la autoria y la participacion, si bien no se expone en estas proximas lineas, ya que se

aborda posteriormente.

A este respecto, la formula que habitualmente utiliza el Tribunal Supremo para hacer
referencia al autor directo es la siguiente3®: “Autor directo, seguin dispone el CP, es quien
realiza la accion tipica, quien conjuga como sujeto el verbo nuclear de la accion.
Caracteristica principal del autor directo es tener el dominio del hecho porque dirige su

accion hacia la realizacion del tipo penal.”

En relacion con esta formula, a pesar de su brevedad, se puede advertir como el
Tribunal Supremo acoge dos de las formulas anteriormente expuestas, como son la

objetivo-formal, teniendo en cuenta el tenor literal del precepto y atribuyendo la autoria

38 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda), n° 311/2014, de 16 de abril de 2014 (Rec. 10775/2013).
Fundamento Juridico Segundo.
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a quien formula el verbo rector del tipo delictivo en cuestién y, a su vez, acoge la teoria
del dominio del hecho, teniendo en cuenta, asimismo, una vertiente finalista de la accion,

tal y como ya se disponia en los planteamientos iniciales de la teoria.

En segundo lugar, se expone la coautoria, siendo esta una de las formulas que han
generado un mayor desarrollo de pronunciamientos jurisprudenciales. En el articulo 28
del Cddigo Penal anteriormente citado, la coautoria corresponderia a quienes realizan el
hecho conjuntamente. En esta linea, la coautoria 0, conforme a lo expuesto anteriormente,
el dominio del hecho lo tienen varias personas que, en virtud de un reparto funcional de
roles, asumen por igual la responsabilidad de su realizacion. Asimismo, debe contribuire
a la realizacion del delito de tal forma que pueda considerarse un eslabdn importante en

el acontecer delictivo®.
En este sentido, el Tribunal Supremo se pronuncia en los siguientes términos*°:

“Como sefiala la sentencia de 14 de diciembre de 1998, (Sentencia 1177/98) la nueva
definicion de la coautoria acogida en el art. 28 del Cédigo Penal 1995 como «realizacion
conjunta del hecho» viene a superar las objeciones doctrinales a la linea jurisprudencial que
ya venia incluyendo en el concepto de autoria, a través de la doctrina del «acuerdo previo», a
los cooperadores no ejecutivos, es decir a quienes realizan aportaciones causales decisivas,
pero ajenas al nucleo del tipo, pese a que resultaban mas dificilmente encuadrables en el art.
14.1° del Cdodigo Penal 1973 que exigia «tomar parte directa en la ejecucién del hecho». La
«realizacién conjunta del hecho» implica que cada uno de los concertados para ejecutar el
delito colabora con alguna aportacién objetiva y causal, eficazmente dirigida a la consecucion
del fin conjunto. No es, por ello, necesario que cada coautor ejecute, por si mismo, los actos
materiales integradores del nicleo del tipo, pues a la realizacion del mismo se llega
conjuntamente, por la agregacion de las diversas aportaciones de los coautores, integradas en

el plan coman.”

Los requisitos de la coautoria tienen una doble naturaleza, siendo, por un lado, de
caracter subjetivo y, por otro lado, de caracter objetivo. En cuanto al requisito subjetivo,
se precisa que haya una decision conjunta de realizar el hecho delictivo, es decir, un
comun acuerdo que encuadre unas y otras aportaciones y que dé un sentido a la division

de funciones entre aquellas contribuciones que dan lugar a la realizacion del tipo. En

3 MUNOZ CONDE, F.; GARCIA ARAN, M. Derecho..., op. cit., p. 452.
40 Sentencia Tribunal Supremo (Sala Segunda) n® 1240/2000, de 11 de septiembre de 2000 (Rec. 801/1999).
Fundamento de Derecho Vigesimoprimero.
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cuanto a los requisitos objetivos, se debe hacer mencion a dos. El primero seria el
necesario dominio conjunto del hecho y el segundo consiste en la aportacion del coautor

en la fase ejecutiva, es decir, en la realizacion del tipo*.

En este mismo sentido, cabe exponer algunos extractos de la Sentencia del Tribunal
Supremo de 20 de julio de 2015, que resuelve un caso de atentado de la banda terrorista
ETA y que explica, de forma muy completa, el criterio para delimitar fronteras entre los

diferentes supuestos de intervencion delictiva. Dice lo siguiente respecto de la coautoria:

“En efecto, como hemos dicho en SSTS. 114/2015 de 12.3, 23/2015 de 4.2, 158/2014
de 12.3,927/2013 de 11.12,776/2011 de 20.7 , sera coautor quien dirija su accion a la

realizacion del tipo, que sera funcional si existe division de funciones entre los intervinientes,

pero todos con ese dominio de la accién caracteristico de la autoria.

Por ello, cuando varios participes dominan en forma conjunta el hecho (dominio
funcional del hecho), todos ellos deben responder como coautores. La coautoria no es una
suma de autorias individuales, sino una forma de responsabilidad por la totalidad del hecho
no puede, pues, ser autor solo el que ejecuta la accidn tipica, esto es, el que realiza la accion
expresada por el hecho rector del tipo sino también todos los que dominan en forma conjunta,

dominio funcional del hecho. (...)

Comodice la S.T.S. 27-9-2000 , tal conceptuacién requiere, de una parte, la existencia de
una decision conjunta, elemento subjetivo de la autoria, y un dominio funcional del hecho
con aportacion al mismo de una accion en la fase ejecutoria, que integra el elemento
objetivo. Se diferencia la coautoria de la cooperacion, o de la participacion, en el caracter, o

no, subordinado del participe a la accion del autor.”.

Del tenor de lo dispuesto por el Tribunal Supremo en esta sentencia, se pueden sacar
varias conclusiones. Por un lado, la asuncién parcial, al igual que en el caso anterior, de
una perspectiva finalista. Por otro lado, el acogimiento de la teoria del dominio del hecho
como criterio rector para atribuir la autoria, entendiendo, asimismo, que no Unicamente
se ha de tener en cuenta quien es el ejecutor de la accion tipica, sino quien ostenta el
dominio — funcional — del hecho. Por ultimo, se tienen en cuenta los requisitos de

naturaleza subjetiva y objetiva indicados anteriormente.

4 CALDERON CEREZO, A.; CHOCLAN MONTALVO, J. A. Derecho Penal. Tomo I. Parte General.
Barcelona: Bosch. 2001, pp. 391-393.
42 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda), n° 487/2015, de 20 de julio de 2015 (Rec. 10121/2015).
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Dentro de la coautoria, se tiene que hacer mencién a los supuestos de coautoria
adhesiva o sucesiva y la coautoria aditiva, con unos requisitos especificos, tal y como
dispone el Tribunal Supremo, entre otras ocasiones, en la Sentencia n°® 649/2019, de 20

de diciembre, a cuyo tenor:

“Las SS. T.S. 29-3-93, 24-3-98 Y 26-7-2000, han admitido como supuesto de coautoria,
lo que se ha denominado participacion adhesiva o sucesiva y también coautoria aditiva, que

requiere la concurrencia de los siguientes elementos.
1) Que alguien hubiera dado comienzo a la ejecucion del delito.

2) Que posteriormente otro u otros ensamblen su actividad a la del primero para lograr la

consumacion del delito cuya ejecucion habia sido iniciada por aquel.

3) Que quienes intervengan con posterioridad ratifiquen lo ya realizado por quien
comenzé la ejecucion del delito aprovechandose de la situacion previamente creada por él,

no bastando el simple conocimiento.

4) Que cuando intervengan los que no hayan concurrido a los actos de iniciacion, no se
hubiese producido la consumacién, puesto que, quien, interviene después, no puede decirse

gue haya tomado parte en la ejecucion del hecho.

En este sentido, no puede pretenderse -y esto es importante- que se individualice cual fue
la concreta actuacion de cada uno para darle a cada uno distinta responsabilidad en la

comision del delito”

En tercer lugar, siguiendo lo dispuesto en el articulo 28 del Cadigo Penal, se expone
una figura que ha tenido un tratamiento muy minucioso por la doctrina y jurisprudencia
espafola y que, a su vez, tiene una gran importancia para el objeto de la presente tesis.
Esta figura es la autoria mediata. Es autor mediato quien realiza el correspondiente tipo
legal utilizando como instrumento a una persona que actla inconsciente de la
trascendencia penal de lo que hace®. En estos supuestos, trasladando a la terminologia
expuesta previamente por Roxin, se atribuye la autoria al hombre de atras porque es el
que ostenta el dominio de voluntad, utilizando a otra persona como herramienta.
Asimismo, a efectos de posibles interrelaciones con supuestos en los que opere un robot
inteligente, se ha de indicar que la autoria mediata precisa que el instrumento no actte de

forma totalmente responsable, porque en ese caso no estariamos ante un dominio de la

43 QUINTERO OLIVARES, G. (Col. MORALES PRATS, F.) Parte..., op. cit., p. 649.
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voluntad del hombre de atras**. Ademas, igualmente interesante a efectos de la
intervencion del robot inteligente, hay que resaltar que un elemento importante de la
autoria mediata es que el instrumento debe realizar una conducta o comportamiento
humano. Por ejemplo, a este respecto, no cabria la autoria mediata — si no que seria directa
— en un supuesto en el que se empuja violentamente a alguien que choca contra otra
persona causandole lesiones. En lo que respecta a este tipo de autoria, se dan una clase de
supuestos especificos que son admitidos por la doctrina mayoritaria. Los mas frecuentes

serfan los siguientes*:

- Utilizacion de tercero como instrumento no doloso.

- Utilizacion de un tercero que actda conforme a Derecho. Este es el ejemplo
del policia que practica una detencion de buena fe debido a una denuncia falsa o
el juez que dicta una sentencia en virtud de unas pruebas falsas.

- Utilizacion de un instrumento incapaz de culpabilidad. EI autor se sirve de
una persona incapaz (ya sea un nifio, un discapacitado o una persona ebria) de
adoptar una decision propia, haciendo que aquél siga ostentando el dominio del

hecho.

Un supuesto fronterizo entre la autoria mediata y la coautoria seria el del instrumento
que obra dentro de un aparato de poder. En estos casos, hay un hombre de atras que dirige
la organizacion que da una serie de instrucciones que ciertos miembros se encargan de
cumplir. Por ello, podria decirse que no existe coaccion ni engafio en el ejecutor vy,
ademas, que este ejecutor es facilmente reemplazable. De este modo, quien esta detras
tiene el dominio del hecho, porque es obra suya y de él depende cambiar el plan. El
ejecutor no acta autbnomamente sino dentro de un plan, con unas directrices. Son casos
en los que al autor de atrés se le llama autor de escritorio. Por un lado, choca con la autoria
mediata en tanto en cuanto el autor del hecho es plenamente responsable y, por otro lado,
choca con la coautoria, en cuanto uno de los sujetos no realiza aportacion alguna en fase

ejecutiva’®.

En el sentido expuesto en los dos parrafos anteriores, se pronuncia el Tribunal

Supremo en reiteradas sentencias, si bien se destaca la n° 974/2012, de 5 de diciembre

4 CALDERON CEREZO, A.; CHOCLAN MONTALVO, J. A. Derecho Penal..., op. cit., p. 394.
% |bid., p. 394.
4% BARJA DE QUIROGA, J. Tratado..., op. cit., p. 1102.
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que, ademas, posiciona el supuesto de la autoria mediata en la que se ostenta la posibilidad

de reemplazo del ejecutor, dominando asi su voluntad*’:

“Como se ha dicho el autor mediato tiene también el dominio del hecho, aunque a través
del dominio de la voluntad de otro, llamado instrumento, que es el que realiza el tipo en forma
inmediata. Esta autoria se dara en los siguientes supuestos: a) cuando el instrumento obra sin
dolo, es decir con error de tipo; b) cuando obre coaccionado, debiendo apreciarse aqui la
intensidad de la coaccidn para estimar si hay autoria mediata o induccion; c¢) cuando el
instrumento sea imputable, salvo que éste haya conservado el dominio del hecho, en cuyo
caso se tratara méas bien de un supuesto de induccidn; d) cuando el instrumento obra con error
de prohibicién, en cuyo caso aquél, al no conocer la prohibicién, no domina su voluntad sino
tan sélo su accion, lo que es aprovechado por el autor mediato; y €) cuando el instrumento
actua dentro de un aparato de poder, pues aunque aquel serd plenamente responsable como
autor inmediato, lo cierto es que el que da la orden tiene la posibilidad de reemplazar en

cualquier momento al ejecutor y por consiguiente, domina su voluntad.”

Siguiendo con el tenor del articulo 28 del Cdédigo Penal, son considerados — pero no
son — autores los que inducen directamente a otro u otros a ejecutar el tipo delictivo. Se
trata de una extension de la punibilidad, por lo que ha de ser fundamentada la misma. Se
ha intentado justificar esta decision a través de diversas teorias, si bien no es tarea sencilla
porque la propia extension no ha recibido una aprobacion generalizada*. Una de dichas
teorias que tratan de explicar la extension de la punibilidad a la induccién seria la del
favorecimiento o la causacion, segun la cual esta esta justificada por haber causado la
realizacion del hecho principal por parte del autor, de tal forma que el participe da lugar
a una accion tipica y antijuridica, provocando el dolo respecto del hecho. Por esta via se

le dificulta psicoldgicamente al autor renunciar a la comision del hecho®.
Para que se dé un supuesto de induccion, tienen que reunirse una serie de requisitos®:

- La induccion ha de ser concreta y orientada a un hecho delictivo y a una
persona en concreto.

- La induccién ha de ser determinante.

47 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda), n® 974/2012, de 5 de diciembre de 2012 (Rec.
2216/2011).

4 QUINTERO OLIVARES, G. (Col. MORALES PRATS, F.) Parte..., op. cit., p. 657.

4 JESCHECK, H-H. Tratado..., op. cit., pp. 754-756.

S0 QUINTERO OLIVARES, G. (Col. MORALES PRATS, F.) Parte..., op. cit., p. 658.
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- Lainduccion ha de ser eficaz, siendo una condicion objetiva de punibilidad
que se inicie el suceso delictivo.
- Lainduccion ha de ser dolosa, que debe ir orientado a que se lleva a cabo

una determinada actuacion delictiva.

En relacion con la induccidn, es especialmente ilustrativa la Sentencia n°® 155/2015,

de 16 de marzo, que dicta lo siguiente®:

“Segun la doctrina, inductor es el que hace nacer en otro la voluntad de cometer un hecho
delictivo, al ejercer un influjo psiquico sobre otra persona, que va a ser quien finalmente
ejecute el hecho de manera responsable. Por su parte, la jurisprudencia de esta Sala tiene
establecido, siguiendo asentados criterios doctrinales, que la induccién constituye
materialmente una forma de participacién de singular relevancia que tiene como sustento el
influjo psiquico, logrado de diversas formas posibles, que el inductor despliega sobre otras
personas (autores materiales) al objeto de que ejecuten un delito concreto y en relacion
también con una victima concreta, lo que la distingue de la provocacion del articulo 18 C.
Penal ( SSTS 421/2003, de 10-4 ; 503/2008, de 17-7 ; y 1357/2009, de 30-12).

En cuanto al dolo del inductor, la doctrina ha remarcado que el dolo con que actla
el inductor es un dolo directo con respecto a la conducta delictiva cuya ejecucién encomienda
especificamente a un tercero. De modo que ha de apreciarse un dolo directo en lo referente a
la conducta delictiva a que se incita o instiga al inducido. En cambio, si opera de forma
relevante el dolo eventual en los supuestos en que el autor material del hecho delictivo se
desvia o excede de la encomienda delictiva que le hace el inductor, en cuyo caso, una vez que
la incitacion inductora determina causalmente el resultado y éste se encuadra también en el
riesgo propio de la imputacion objetiva de la induccion, habra que ponderar si se le puede

imputar subjetivamente al inductor por hallarse abarcado por un dolo eventual.”

Concluyendo con el articulo 28, también se extiende la punibilidad a quienes cooperan
a su ejecucion con un acto sin el cual no se habria efectuado, es decir, a los cooperadores
necesarios. En este caso, el fundamento de la extension reside en el reproche que merece
esta cooperacion, aumentando la intensidad, el éxito y la potencia del ataque a los bienes

juridicos protegidos.

51 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda) n® 155/2015, de 16 de marzo de 2015 (Rec. 1589/2014).
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La cooperacién necesaria se encuentra en una frontera entre la autoria y la
complicidad. Al respecto de este tema se pronunci6 también el Tribunal Supremo en la

Sentencia n° 487/2015, de 20 de julio, citada anteriormente, que dice lo siguiente:

“Asi, en la Sentencia 1338/2000, de 24 de julio , se declara que la participacién en el
hecho delictivo mediante la cooperacion necesaria tiene dos vertientes que es preciso
delimitar: por una parte con la autoria en sentido estricto (articulo 28.1 C.P .) -se dice que es
autor aquél que realiza el tipo previsto en la norma como propio-; por otra parte con el
cémplice, articulo 29 C.P . (el aplicado), a cuyo tenor son complices los que no hallandose
comprendidos en el articulo anterior, cooperan a la ejecucion del hecho con actos anteriores
o simultaneos. El cooperador, sea necesario o complice participa en el hecho tipico realizado
por otro. A su vez, la coautoria implica la realizacidn conjunta, entre todos los codelincuentes,
del hecho descrito en la norma con independencia del papel asignado a cada uno, porque
ninguno ejecuta el hecho completamente no jugando con ello el principio de la accesoriedad

de la participacion. La Jurisprudencia de esta Sala ha sefialado al respecto que " la
cooperacion necesaria supone la contribucién al hecho criminal con actos sin los cuales éste
no hubiera podido realizarse diferenciandose de la autoria material y directa en que el
cooperador no ejecuta el hecho tipico, desarrollando Unicamente una actividad adyacente
colateral y distinta pero intimamente relacionada con la del autor material de tal manera que
esa actividad resulta imprescindible para la consumacién de los comunes propdésitos
criminales asumidos por unos y otros, en el contexto del «concierto previo», refiriéndose a
las teorias esgrimidas para diferenciar la autoria en sentido estricto de la cooperacion, la de la
«conditio sine qua nonx, la del «dominio del hecho» o la de las «aportaciones necesarias para
el resultado», resultando desde luego todas ellas complementarias. Por lo que hace a la
participacion a titulo de complice se habla de una participacion de segundo grado, que implica
desde luego evidente realizacién de un acto de ejecucion, pero accesorio, periférico,
secundario o de simple ayuda, distinto de la trascendente fundamental y esencial que va

embebida en la autoria (S.T.S. de 6/11/96 y las recogidas en la misma).”

La distincion entre la cooperacion necesaria y no necesaria (complicidad) no es
cuestion pacifica. En este sentido, el Tribunal Supremo plantea diversas alternativas, si

bien pone hincapié en la dificultad que ello suscita®?:

“La solucion a este problema no es facil, porque, si la necesidad se mide en abstracto,
practicamente no se aplicaria la figura del 14.3°, pues en abstracto practicamente siempre

seria posible pensar en alguna posibilidad de comision del delito sin esa participacién

52 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda) n° 458/2003, de 31 de marzo de 2003 (Rec. 834/2002).
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especifica, y si se valora en concreto, todas o casi todas las aportaciones de estos cooperadores

en delito ajeno habrian de considerarse necesarias.

No debe ser la teoria de dominio del hecho la que resuelva este problema, pues ésta sirve
para otra cosa: para diferenciar al autor (o mejor el coautor) de los participes (inductores,

cooperadores necesarios y no necesarios).

Mucho éxito viene teniendo en los tribunales, por tratarse de una regla bastante practica
y de facil comprensidn, la llamada teoria de los bienes escasos: quien aporta al autor o autores
un comportamiento de colaboracién no facil de conseguir, seria cooperador necesario, y

coémplice en caso contrario.

Otra posicién se aproxima mas al texto literal del precepto legal: seria cooperacién
necesaria aquella que el autor o autores hubieran tenido en cuenta para tomar su resolucion
de delinquir, de modo que, de no haber contado con esa colaboracién concreta, no se habrian
decidido a cometer el delito. El «acto sin el cual no se habria efectuado» el delito, lo refieren,

a este criterio subjetivo.

Otros, objetivando mas el tema, plantean el problema desde la relacion de causalidad

entre ese acto concreto y el resultado delictivo.

En realidad, ninguno de estos criterios puede, por si solo, servir para resolver el
problema. Sélo son pistas que nos tienen que ayudar para, ante el caso concreto, determinar
la importancia de la colaboracion: un criterio quiza s6lo cuantitativo, a medir por tales varios

criterios y cualesquiera otros que pudieran presentarse como Utiles en el supuesto concreto.”

Partiendo de esta distincion, la sentencia referida anteriormente que resolvia un
procedimiento relacionado con la banda terrorista ETA, establece lo siguiente respecto

de los elementos propios de la complicidad®?:

“Por ello la complicidad «requiere una participacion meramente accesoria, no esencial,
gue se ha interpretado jurisprudencialmente en términos de imprescindibilidad o no concreta
o relacionada con el caso enjuiciado, no en términos de hipotéticas coyunturas
comitivas» ( STS. 1216/2002 de 28.6). Debiendo existir entre la conducta del complice y la
ejecucion de la infraccion, una aportacion que aunque no sea necesaria, facilite eficazmente
la realizacion del delito de autor principal ( STS. 185/2005 de 21.2).

El dolo del complice radica en la conciencia y voluntad de coadyuvar a la ejecucion del

hecho punible, quiere ello decir, que han de concurrir dos elementos: uno objetivo, consistente

%3 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda), n° 487/2015, de 20 de julio de 2015 (Rec. 10121/2015).
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en la realizacion de unos actos relacionados con los ejecutados por el autor del hecho
delictivo, que rednen los caracteres ya expuestos, de mera accesoriedad o periféricos; y otro
subjetivo, consistente en el necesario conocimiento del propésito criminal del autor y en la
voluntad de contribuir con sus hechos de un modo consciente y eficaz a la realizacion de
aquél, ( STS. 888/2006 de 20.9).”

Es importante extraer el criterio del Alto Tribunal respecto de las diferentes formas
de autoria y participacion en el delito para poder, a continuacion, abordar la inclusion de
las personas juridicas dentro del elenco de sujetos que pueden formar parte de las mismas
y, a continuacién, siguiendo el esquema de otros capitulos de la presente tesis, poder
valorar la autoria, en su caso, del robot inteligente o la incidencia de éste en la autoria del

resto de sujetos intervinientes.

3. LA INFLUENCIA DE LA PERSONA JURIDICA EN LA AUTORIA

Tras la exposicion del desarrollo del concepto de autoria, sus diferentes concepciones,
las formas de participacion y el criterio seguido por el Tribunal Supremo para valorar la
intervencion de los diferentes actores en la escena delictiva, se introduce a las personas
juridicas en este escenario como paso previo a analizar la incidencia del robot inteligente
en el mismo. En el presente apartado se va a abordar tanto la autoria de la persona juridica
como la autoria en la persona juridica. Es decir, por un lado, se va a analizar la posibilidad
de que a la persona juridica se le atribuya un tipo de autoria de un determinado delito en
aplicacion del articulo 31 bis del Codigo Penal y, por otro lado, también se va analizar
como afecta la introduccidon de las personas juridicas en el ecosistema social y delictivo
a las clésicas formas de autoria y participacion, asi como a las teorias que tratan de

explicar los elementos que la conforman.

3.1. La autoria de la persona juridica

Comenzando por la autoria de la persona juridica, se debe iniciar el analisis
atendiendo al tenor literal del articulo 31 bis del Cédigo Penal, para poder clasificar la
autoria de las personas juridicas en las concepciones expuestas en el presente capitulo. A
este respecto, el legislador determina que “las personas juridicas seran penalmente

responsables” en los supuestos previstos en el Cddigo cuando se dan las condiciones ya

267



BORJA LLONIN BLASCO
DOCTORADO EN DERECHO ECONOMICO Y DE LA EMPRESA

recogidas previamente en la presente tesis. Teniendo en cuenta esta redaccion normativa
y, atendiendo a las concepciones relacionadas ut supra, se podria clasificar la autoria de
la persona juridica como una autoria en sentido legal o formal. Es decir, la autoria de la
persona juridica ha de encuadrarse en la responsabilidad que se le atribuye por un
determinado suceso delictivo en el que tiene influencia la propia persona juridica. No
obstante, esta influencia no tiene que entenderse desde un punto de vista material de
aportacion al suceso delictivo, sino que viene configurada por el incumplimiento de su
obligacion de control sobre la actividad de la propia persona juridica, que da lugar a la

comision un tipo delictivo del cual se le atribuye una responsabilidad.

Otra via para llegar a la misma casilla es la correspondiente a la segunda distincion
expuesta en el apartado 1 del presenta capitulo, como es la autoria en sentido estricto o
en sentido amplio. En esta disyuntiva, las personas juridicas tendrian que encuadrarse en
la segunda categoria, si bien se deben realizar algunas matizaciones. La concepcion
amplia de autor de las personas fisicas engloba a participes en el delito que, debido a la
importancia que tienen en el suceso delictivo, les atribuyen la consideracion de autores.
En el caso de las personas juridicas, es similar pero no idéntico. Por un lado, la atribucion
que se realiza, atendiendo al tenor normativo, es de responsabilidad y no de autoria (como
dice el articulo 28). Si bien, a efectos de penalidad, esta distincidn carece de efectos. Por
otro lado, tal y como se expondra con mas desarrollo posteriormente, la autoria en sentido
amplio es uno de los reflejos del principio de accesoriedad de la participacion. En el caso
de la responsabilidad penal de las personas juridicas, dicha accesoriedad existe, pero no
puede formularse en términos absolutos. Ello se debe a que se precisa la existencia de un
autor material del delito, para lo que la persona juridica no esta capacitada, pero la
responsabilidad penal de la persona juridica no depende directamente de la existencia de

un autor (persona fisica) responsable.

Asimismo, precisamente en relacién con estos Ultimos extremos, la ubicacién
sistematica de este capitulo permite que se pueda exponer la autoria sin limites, al haberse
abordado previamente la capacidad de accion, la tipicidad objetiva y subjetiva y la
capacidad de culpabilidad, elementos que tienen una especial incidencia respecto de la
autoria, sobre todo en los casos de la persona juridica y persona electrénica. Teniendo en
cuenta el presente apartado, lo expuesto en relacion con estos elementos previos es

fundamental para determinar la posibilidad de autoria de la persona juridica.
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Esta exposicién previa de determinados elementos de la teoria del delito en relacién
con la intervencion delictiva de la persona juridica facilita que, en el presente apartado,
no se tengan que exponer las diferentes opciones de configuracion de la responsabilidad
penal de la persona juridica, sino que se puede ir directamente a como afecta la misma en
la autoria. La responsabilidad penal de la persona juridica se configura como una
responsabilidad por el hecho propio, en la cual el fundamento de su imputacion reside en
el defecto organizativo®. Ademas, a los efectos de la autoria, se hace referencia a lo
dispuesto en el articulo 31 ter del Cdédigo Penal, que dicta que la responsabilidad penal
de la persona juridica no tiene una dependencia directa de la responsabilidad de la persona
fisica, al no ser necesaria la individualizacion de la persona fisica responsable dentro de
la organizacion. Esta prevision legislativa tiene su efecto directo en la configuracion de

la autoria de la persona juridica.

La indicada falta de necesidad de individualizar la persona fisica responsable para
determinar la responsabilidad penal de la persona juridica conlleva que la autoria de esta
sea autonoma respecto de la de aquella. De este modo, se corta el cordon umbilical que
se recogia en los anteriores articulos 31.2 y 129 del Cédigo Penal, aunque no pueda
prescindirse de la existencia de un delito protagonizado por una persona fisica. Por ello,
se puede decir que la responsabilidad de la persona juridica es autbnoma pero no

independiente de la de la persona fisica®.

La autonomia de la responsabilidad penal de la persona juridica es tanto procesal
como material. Desde un punto de vista procesal, la inclusién del articulo 31 ter del
Cadigo Penal es un intento de combatir una irresponsabilidad organizada o, dicho de otro
modo, la utilizacion de la persona juridica para eludir responsabilidades penales. Por ello,
se podria decir que la imposibilidad de identificacion de la persona fisica es una
materializacion del defecto de organizacion. No obstante, es preciso que se dé la relacion
de causalidad entre ambos elementos para que pueda darse una responsabilidad penal de
la persona juridica. Desde el punto de vista material, esta autonomia se ve reflejada en el
propio punto 2 del articulo 31 ter del Codigo Penal segun el cual se desvinculan las

circunstancias modificativas de la responsabilidad penal de la persona fisica respecto de

5 GIL NOBAJAS, M.S. Miés de una década ..., op. cit., GOMEZ COLOMER, J-L. (Dir.) y MADRID
BOQUIN, C.M. (Coord.), Tratado sobre..., op. cit., p. 246. i

% BAJO FERNANDEZ, M; FEIJOO SANCHEZ, B.J. y GOMEZ-JARA DIEZ, C. Tratado..., op. cit., p.
254,
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las de la persona juridica, lo cual redunda en la declaracion expresa de distincion entre la

culpabilidad propia de la persona juridica respecto de la de la persona fisica®®.

Partiendo de este escenario, en los proximos subapartados se va a exponer la relacion
entre los tipos de autoria y participacion de las personas fisicas y juridicas, si bien se
adelanta que es una cuestion compleja, que tiene varias aristas y sobre las que no hay una
postura unanime o claramente preponderante que dé solucion a la cuestion de una forma
completa. En primer lugar, se ha de valorar la posibilidad de que la persona juridica
intervenga en el delito de la persona fisica. Acerca de esta posibilidad, se plantea que
pueda ser una relacion de coautoria, autoria mediata, autoria especial o una
corresponsabilidad, atribuyéndose una responsabilidad de la persona juridica por
coadyuvar, cooperar o participar en el delito de la persona fisica. Hay autores que
defienden que hay una sinergia de actuacion de la persona fisica con las posibilidades
estructurales y los medios propios de la persona juridica, lo cual situaria esta relacion en
una situacion muy proxima a la coautoria®. Otros autores defienden una autoria
accesoria, dado gque no se puede decir que realicen una parte de la organizacion del hecho
ni organicen conjuntamente el mismo, por lo que son corresponsables y no coautores. Es
decir, es necesario que haya un hecho de conexién gque una la actuacién de la persona
fisica con la de la persona juridica, pero este hecho de conexion no es el fundamento de

la punicion, sino que cada uno respondera por su hecho propio®e.

Estas afirmaciones conllevan a la conclusion de que la persona juridica no puede ser
autora material y directa del delito, ya que no puede cometer el mismo de forma personal
a través de su hecho propio, como es el defecto organizativo. La cuestién, por ende, es
valorar como dicho defecto de organizacion hace responsable a la persona juridica de la
actuacion material y directa de la persona fisica y, asimismo, cual es la contribucion

causal de dicho defecto organizativo a la lesion del bien juridico tutelado por la norma®®.

Para poder valorar adecuadamente la participacion de la persona juridica en el delito
de la persona fisica, hay que analizar, en primer lugar, si la actuacion de ésta se produce

en el marco organizativo de la persona juridica o si, por el contrario, se produce al margen

% Ihid., pp. 264-267.

5" GOMEZ TOMILLO, M. Introduccidn a la responsabilidad penal de las personas juridicas. Valladolid:
Lex Nova, 2010, p. 53. ) ) i

%8 BAJO FERNANDEZ, M; FEIJOO SANCHEZ, B.J. y GOMEZ-JARA DIEZ, C. Tratado..., op. cit., pp.
268-270.

% GONZALEZ SIERRA, P. La imputacion..., op. cit., p. 367.
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de éste. Para determinar cual es el marco organizativo, se ha de valorar no solo el
organigrama, sino también todos los sistemas de control y monitorizacién y las politicas
de empresa. A este respecto, la ausencia de medios de control propicia actuaciones
delictivas, lo cual se ha de considerar como un marco organizativo penalmente relevante.
Ademas, la actuacion delictiva de la persona fisica ha de tener lugar precisamente en el
marco organizativo, no al margen del mismo®®. Estos extremos son necesarios sin
perjuicio de desarrollos posteriores que se puedan determinar sobre los efectos que tiene

la ausencia del debido control sobre el suceso delictivo.

Partiendo de esta base expositiva, la postura que se defiende en esta tesis es adherente
a aquella que determina que entre la persona fisica y persona juridica se puede dar una
corresponsabilidad, en lugar de una coautoria. No obstante, esta afirmacién se extiende a
otros tipos de participacion. El defecto organizativo que fundamenta la construccion de
la responsabilidad penal de la persona juridica, a criterio de este autor, no puede
considerarse como una contribucion en el suceso delictivo, bien dominando el hecho, bien
realizando una contribucion esencial o0 una conciencia o voluntad de coadyuvar en el iter
criminis, sino que se ha de valorar como una contribucion organizativa que puede
favorecer la comision delictiva o el establecimiento de unas barreras para el suceso
delictivo, que han podido ser sorteadas por el autor del delito. Este favorecimiento es el
que puede dar lugar a una posible corresponsabilidad con el autor material del delito, pero
la contribucién no es equiparable a las clases de autoria y participacién recogidas en el
apartado anterior.

3.2. La autoria en la persona juridica

Una vez expuesta la posibilidad de autoria de la persona juridica, se ha de pasar a
analizar la autoria en la persona juridica. Anteriormente ya se ha mencionado la notable
influencia que ha tenido la introduccién de la responsabilidad penal de las personas
juridicas en el ordenamiento juridico espafiol para la teoria del delito. En el caso de la
autoria, no es diferente, ya que afecta de forma directa a varios de los elementos
principales que se han expuesto en el presente capitulo. Més alla de la importancia de la

introduccién de un sujeto nuevo en la ecuacion de la teoria del delito — que ya ha sido

6 BAJO FERNANDEZ, M; FEIJOO SANCHEZ, B.J. y GOMEZ-JARA DIEZ, C. Tratado..., op. cit., p.
271.
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brevemente analizada anteriormente — hay una serie de aspectos que, sin necesidad de
que la persona juridica sea responsable penalmente, la mera presencia de organizaciones

en la escena delictiva afecta a la determinacion de la autoria y la participacion.

Desde un punto de vista factico, se podrian destacar algunas caracteristicas
importantes para el establecimiento de la relacion entre el sujeto y el hecho, como son la
division del trabajo, las relaciones de jerarquia, las delegaciones de competencia o la
especializacioén, entre otros, que complica la identificacion del responsable del delito.
Ademas, se puede dar la circunstancia de que la conducta delictiva sea producto de la
intervencion de multitud de personas situadas en diferentes escalones jerarquicos de la
persona juridica que han llevado a cabo una serie de hechos que, de por si, no sean tipicos
penalmente. A mayor abundamiento, desde el punto de vista juridico, se ha de sefialar que
muchos de los delitos socioecondmicos son tipos especiales y, en muchas ocasiones, la
persona que lleva a cabo la conducta tipica no esta dotada de las condiciones especiales

que requiere el tipo®. Este tema se aborda con posterioridad.

En cuanto a la afectacion del Derecho penal econdmico sobre la concepcion clasica
de la autoria, esta ha sido mas que notable. Siendo la distincién entre autor y participe
uno de los aspectos criticos en la atribucion de responsabilidad penal a un determinado
sujeto, la introduccidn de los aspectos sefialados en el parrafo anterior ha posibilitado que
haya una serie de elementos a valorar en la aplicacion de las teorias anteriormente citadas.
En este sentido, el Tribunal Supremo determina que la teoria objetivo-formal no es
adecuada para valorar situaciones de funcionamiento empresarial. Por ello, comienza a
aplicar la teoria del dominio del hecho para determinar la autoria o participacion en el
suceso delictivo®. Asi, el Tribunal Supremo determina en su Sentencia n® 846/2000, de
22 de mayo®® lo siguiente:

“Conforme a tal doctrina es claro que no cabe condenar por el mero hecho de ostentar un
determinado cargo en la sociedad utilizada para delinquir: ha de existir una actuacion concreta
de cada uno de los acusados que pueda considerarse suficiente para que encaje en alguna de

las categorias de responsables antes referidas.

1 BENITO SANCHEZ, D. Problemas especificos de autoria y participacion, en CAMACHO VIZCAINO,
A (Dir.). Tratado de Derecho Penal Econdémico. Valencia: Tirant lo Blanch, 2019, pp. 79-80.

62 SILVA SANCHEZ, J.M. (Dir.) y MIRO LLINARES, F. (Dir.). La teoria..., op. cit., p. 327.

83 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda), n° 846/2000, de 22 de mayo de 2000 (Rec. 3262/1998).
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Por lo que se refiere a la autoria en sentido estricto, y conforme a la doctrina del dominio
del hecho, tan aceptada actualmente y seguida en multiples resoluciones de esta Sala,
podemos decir que han de responder penalmente como autores todos aquellos que en la
organizacion y funcionamiento real y de hecho de la entidad tienen una posicion de dominio
en relacion concreta con el hecho delictivo de que se trate, de tal forma que podran ser
condenados quienes realizaren la actuacién delictiva, como aqui ocurrié con (...), y quienes,
siendo dirigentes de la empresa, conociendo lo que estaba ocurriendo y teniendo poderes para
impedirlo, no lo hicieron, consintiendo asi en una actividad delictiva realizada en el seno de
la sociedad que dirigian y que, por ello, tenian la facultad y el deber de impedir, que es lo que

ocurri6 en el caso con (...).”

Este acogimiento de la teoria del dominio del hecho se fundamenta en el sentido de
que es la formulacion que tiene un razonamiento mas material que formal, motivo por el
que también se aleja de la teoria objetivo-formal. Sin embargo, estos pronunciamientos
jurisprudenciales no se cefiian a todos los elementos propios de la teoria del dominio del
hecho con toda la complejidad que ello conlleva (dado que, por otra parte, tampoco era
necesario en el enjuiciamiento de dichos casos), sino que era una forma de alejarse de la
rigidez de la teoria objetivo-formal. De hecho, con el paso de los afios, los
pronunciamientos jurisprudenciales van adoptando una teoria mas normativizada y mas
alejada del hecho y la nomenclatura se adapta a esta tendencia®. A este respecto, el
Tribunal Supremo, en la Sentencia n® 413/2015, de 30 de junio®, tras determinar la
coautoria de los intervinientes en el delito por el dominio funcional del hecho, dice lo

siguiente respecto a la organizacién delictiva:

“La jurisprudencia, por ello, viene sosteniendo que en los delitos en los que el contenido
de ilicitud estd dado por una especial organizacion, la distincién entre autoria y participacion
se apoya en el dominio del hecho. Este criterio no limita la condicién de autor, coautor o autor
mediato a las aportaciones puramente causales al hecho, como lo postula el recurrente, sino

gue tiene en cuenta también el factor directriz de la participacién en la organizacién del hecho.

En efecto cuando hay una asociacion delictiva, las conductas de varios intervinientes
dirigidas a la ejecucion del hecho, existiendo cierta jerarquizacién en la accion son producto
de la propia existencia de la organizacion delictiva y de la necesidad de coordinar los

esfuerzos para su ejecucién, tal como acaece en el caso presente en el que la intervencion de

8 SILVA SANCHEZ, J.M. (Dir.) y MIRO LLINARES, F. (Dir.). La teoria..., op. cit., pp. 331-333.
8 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda), n° 413/2015, de 30 de junio de 2015 (Rec. 10829/2014).
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Gustavo Felipe fue voluntaria, material y directa, con dominio del hecho, supuesto de

coautoria y no de participacion accesoria.”

Acerca de la aplicacién de esta teoria, la importancia de determinados elementos
mercantiles para la consideracion de la autoria no supone que éstos deban extrapolarse
directamente a la jurisdiccion penal. En este sentido, se trae a colacién la Sentencia del
Tribunal Supremo, n° 655/2010%, que determina que lo importante es la relacion que

tenga el autor con la posibilidad de ofensa del bien juridico que se protege:

“La condicidn del sujeto activo debe vincularse a la disponibilidad de los poderes o
facultades que permiten la ofensa al bien juridico protegido. La condicion de sujeto activo la
define el dominio sobre la vulnerabilidad juridico-penalmente relevante del bien juridico, lo
gue exige considerar que en este tipo de delitos especiales, la caracteristica constitutiva es "el
dominio que los sujetos activos ejercen sobre la concreta estructura social en la que el bien
juridico se halla necesitado de proteccion y el Derecho penal, a través de semejantes tipos,

protege".

Al respecto de estos pronunciamientos jurisprudenciales, el elemento clave
diferenciador entre la autoria y la participacion delictiva se encuentra en el alcance de la
posicién del deber de garante. Este deber puede determinarse tanto por las previsiones
normativas reguladoras del funcionamiento de la persona juridica como por el
funcionamiento organizativo real de la empresa®’. Este es otro reflejo de la necesaria
consideracion de la realidad material para determinar la autoria del delito, preponderando
sobre otros elementos méas formales. Asimismo, este razonamiento sera Gtil para valorar

la intervencidn del robot inteligente, tal y como se expondra en el proximo apartado.

En definitiva, en los casos en los que no cabe la posibilidad de que la persona juridica
responda penalmente como autora de un determinado delito, han de ser aplicados los
postulados doctrinales expuestos anteriormente respecto de las personas fisicas, sobre
todo en lo relativo a la intervencion de diversos protagonistas con diferentes papeles en
la escena delictiva, si bien estos criterios se ven alterados en cierto modo por las
singularidades expuestas; entre otras, la delegacion de competencias, las jerarquias en las

organizaciones, la atribucién de funciones o la fidelizacion a la empresa.

66 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda), n° 655/2010, de 13 de julio de 2010 (Rec. 2557/2009).
7 SILVA SANCHEZ, J.M. (Dir.) y MIRO LLINARES, F. (Dir.). La teoria..., op. cit., p. 336.
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Teniendo en cuenta algunas de estas singularidades, podria llegarse, a priori, a la
conclusién precipitada de que se altera el principio de personalidad de las penas o

responsabilidad personal:

“A la vista de tales preceptos debemos, en primer lugar, examinar la interpretacion que
ha realizado este Tribunal del principio de culpabilidad en el &mbito administrativo
sancionador (art. 25.1 CE), habiendo declarado que la Constitucion consagra sin duda el
principio de culpabilidad como principio estructural basico del Derecho penal, afiadiendo que,
sin embargo, la consagracion constitucional de este principio no implica en modo alguno que
la Constitucion haya convertido en norma un determinado modo de entenderlo (STC
150/1991, de 4 de julio, FJ 4).

(..)

Por ello, hemos afirmado que «no existe responsabilidad sin culpa o responsabilidad
objetiva en el ambito del ius puniendi y de la potestad sancionadora y ello conlleva la
necesidad de determinar la autoria de la accidn o de la omisién sancionable» (STC 103/1995,
de 3 de julio, FJ 3), si bien la vigencia del principio de culpabilidad en las sanciones
administrativas no es tan intensa como en la sancion penal, pues puede ser matizada y asi lo
hemos declarado en las SSTC 76/1990, de 26 de abril, FJ 4; STC 246/1991, de 19 de
diciembre, FJ 2; y 129/2003, de 30 de junio, FJ 8.”

Este principio es uno de los puntos del Derecho penal econdmico que ha sido méas
discutido por la doctrina. A esta circunstancia se le debe afadir el hecho mencionado de
que varios de los delitos que tienen un componente econdémico, son tipos delictivos
especiales, cuyo sujeto activo debe reunir unas condiciones especiales®®. Para paliar las
posibles consecuencias de impunidad de la accion por no reunir las condiciones especiales
que exige el tipo delictivo en cuestion, se debe hacer referencia al articulo 31 del Cddigo

Penal:

“El que actle como administrador de hecho o de derecho de una persona juridica, o en
nombre o representacion legal o voluntaria de otro, respondera personalmente, aungue no
concurran en él las condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura de
delito requiera para poder ser sujeto activo del mismo, si tales circunstancias se dan en la

entidad o persona en cuyo nombre o representacion obre.”

68 BENITO SANCHEZ, D. Problemas especificos..., op. cit., p. 81.
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Tal y como se puede extraer del precepto, es necesario el cumplimiento de cuatro
requisitos: que el tipo delictivo en cuestion sea un tipo especial, que el sujeto activo sea
administrador de hecho o de derecho o representante legal o voluntario de otro, que el
administrador o representante lleve a cabo la conducta tipica y que no concurran en él las
cualidades requeridas por el tipo. En cuanto al primer requisito, se ha de indicar que el
delito especial debe ser propio porque, en el caso de los impropios, el sujeto activo podra
responder por el delito comun equivalente. En lo que respecta al segundo requisito, se ha
de hacer una remision a lo dispuesto anteriormente sobre la perspectiva del Tribunal
Supremo por la que se ha de atender a una valoracion material de las facultades del sujeto
activo dentro de la organizacion, en relacion con las posibilidades de ofensa del bien
juridico protegido. Por ltimo (dado que no se va a resaltar ningun elemento del cuarto
requisito), el tercer elemento a destacar del articulo 31 del Codigo Penal es una via para
evitar lo que se exponia anteriormente acerca de la responsabilidad objetiva. Es decir,
aplicandose el articulo 31, no se hace responder a una persona por el comportamiento de
otra, sino que se “compensa” la ausencia de condiciones especiales que requiere el tipo

al sujeto activo del delito®°.

Otro de los focos en el que el Derecho penal econdémico produce una tension con los
elementos recogidos anteriormente de la autoria y la participacion, se produce en los
supuestos en los que el superior jerarquico toma una decisién ejecutada por un
subordinado que, bien no tiene conocimiento pleno, bien no tiene capacidad de decisién
0 bien no tiene ninguno de estos dos elementos. En estos casos, hay consenso en atribuir
la responsabilidad al superior jerarquico por el disefio del plan delictivo o por la
aportacion en la fase decisoria previa a la ejecucion. Sin embargo, hay diferencias para
establecer cuél es la formula de atribucion de dicha responsabilidad. Se han planteado
(con diferente grado de respaldo doctrinal y fundamentacion) tres posibles férmulas: la

participacion, la autoria mediata y la coautoria’.

Respecto de la participacion, es una solucion minoritaria que tiene un amplio rechazo
de la doctrina. Segun esta posibilidad, el directivo sélo realiza una intervencién accesoria

en un delito ajeno, bien como participe 0 como inductor. No obstante, dada su falta de

% 1hid., p. 87.

" MONTOYA VACADIEZ, D. M. Autoriay dominio del hecho en delitos econémicos, en Revista Derecho
Penal y Criminologia, vol. 34, n.° 97, julio-diciembre de 2013, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2013, pp. 88-90.
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viabilidad dogmatica y politico-criminal, no se va a profundizar en la misma. La segunda
posibilidad, relativa a la autoria mediata, tiene una mayor fundamentacion, si bien
también ha sido objeto de reticencias doctrinales. En estos casos, hay que distinguir dos
supuestos. Por un lado, el supuesto en el que quien ejecuta el hecho material actla sin
conocimiento de lo que esta realizando, deberia resolverse sin ninguna friccion dogmatica
por la via de la autoria mediata, en virtud de un error de tipo. Por otro lado, en los casos
en los que si tenga conocimiento pero actle bajo una causa de justificacion, ya que se
encuentra en una situacion de coaccién o miedo, dada su subordinacion jerarquica laboral

con quien da la orden, hay una mayor discusion.

Para estos supuestos, una parte de la doctrina acude a la via de la autoria mediata, en
virtud de la teoria del dominio de la voluntad de Roxin en estructuras de poder
organizado. Segun esta teoria, son necesarios un poder de mando, la desvinculacion del
ordenamiento juridico del aparato de poder, la fungibilidad del ejecutor material y la
disponibilidad al hecho por parte del ejecutor’. Teniendo en cuenta estos requisitos, se
ven mayores fricciones para la aplicacion de esta teoria. En cuanto al poder de mando, las
empresas no tienen en todos los casos una jerarquia tan rigida como la propia de los
aparatos organizados de poder. También tiene dificil encaje la desvinculacion del
ordenamiento juridico del aparato de poder, dado que lo comun es que la actividad de la
persona juridica esté dentro de la legalidad, salvo en determinadas excepciones. La
fungibilidad también es un foco de posibles contrariedades a la autoria mediata porque
no es unanime que los trabajadores puedan ser reemplazables automaticamente. Se ha de

estar al caso concreto de la persona juridica y de la organizacion’.

Partiendo de este dificil encaje de la autoria mediata, se va a exponer si la posibilidad
de la coautoria es mas factible para atribuir las conductas indicadas relativas al Derecho
penal econdmico. Segun lo expuesto en el apartado procedente, para determinar la
coautoria, se sigue la teoria del dominio funcional del hecho, que requiere un acuerdo
previo, una aportacién en la fase ejecutiva de realizacion del tipo y un condominio del
hecho entre los intervinientes. Teniendo en cuenta lo dispuesto anteriormente acerca de
la influencia de las relaciones jerarquicas y la division del trabajo, se hace dificil la

cumplimentacion de estos requisitos ya que no hay un acuerdo previo ni una aportacion

TROXIN, C. Autorl’a..., op. cit., pp. 272-278.
2 BENITO SANCHEZ, D. Problemas especificos..., op. cit., p. 95.
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de ambos en la realizacion del tipo, sino una persona que toma una decision que ordena
a otra persona, que se encuentra subordinada a su mandato y lleva a cabo la ejecucion del
tipo delictivo. Por estos motivos, la posibilidad de atribuir la condicién de coautor al
superior jerarquico que toma una decisién y que disefia el plan y da oOrdenes de
cumplimiento del mismo es una cuestién discutida igualmente y sobre la que no hay una
postura unanime en la doctrina acerca de la distincién, en este tipo de supuestos, entre las

figuras del coautor y el cooperador necesario’®,

Otro elemento sobre el que se va a poner el foco, por su posible incidencia en las
valoraciones que se realicen en el prximo punto, es el de la responsabilidad derivada de
decisiones colegiadas. Al respecto de esta responsabilidad, en primer lugar, se debe
reiterar el principio de culpabilidad que rige el Derecho penal, tal y como se ha expuesto
ut supra. En consecuencia, una persona no debe responder simplemente por formar parte
de un drgano de la persona juridica, sino atendiendo a su actuacion. Un ejemplo relevante
de enjuiciamiento de una decision colegiada fue llevado a cabo por el Tribunal Supremo
Federal Aleman, en el caso del aerosol del cuero, que afirmé primero la coautoria y luego
constaté la causalidad de la decision colegiada de no retirar el producto del mercado. En
este sentido, parte de la decision conjunta realizada por todos y luego va valorando las
alegaciones de cada interviniente. Partiendo de esta situacion, las vias para las que un
miembro de dicho érgano colegiado quede exento de responsabilidad son dos. La primera,
mas clara, seria la de haber votado en contra de la decision que conforma el tipo delictivo.
La segunda, tiene méas puntos de discusion, es haberse abstenido en dicha votacion. En
estos casos, se tiene que valorar al resto de circunstancias que rodean el hecho, como la
actuacion anterior y posterior al momento en el que se adopta el acuerdo, o la posicion

del 6rgano colegiado respecto al deber de evitar el hecho delictivo’.

Hilando este deber de evitar este hecho delictivo, se va a poner el foco en el Gltimo
punto de discusion acerca de los problemas de autoria propios del Derecho penal
econdmico. Este punto es el relativo a la atribucion de la autoria al superior jerarquico en
virtud de la comision por omision. A este respecto, en primer lugar, la Sentencia del
Tribunal Supremo de 25 de octubre de 2002”°indica que, en primer lugar, se tiene que

determinar la posicion de garante de los superiores jerarquicos para valorar si su omisién

" Ibid.., pp. 98-100. ,
74 SILVA SANCHEZ, J.M. (Dir.) y MIRO LLINARES, F. (Dir.). La teoria..., op. cit., p. 361-364.
75 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda), n° 1828/2002, de 25 de octubre (Rec. 926/2001).
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puede dar lugar a una responsabilidad y, en segundo lugar, se tiene que resolver un
problema de imputacion objetiva y analizar si la actuacion de los terceros, en virtud del
principio de autorresponsabilidad, puede operar como limite a la imputacion de los

superiores.

En lo que afecta al primer punto, la posicién de garante del directivo, tal y como se
ha indicado anteriormente, la doctrina es casi unanime en determinar que hay que atender
a criterios materiales por encima de los criterios formales. En esta linea, se fundamenta
la posicidn de garante en el deber de vigilancia sobre una fuente de peligro, mas que en
la proteccion de un determinado bien juridico. Asimismo, se ha tratado de profundizar en
esta posicion, aludiendo a elementos como la injerencia (realizacién de una conducta
precedente peligrosa), la relacion de autoridad sobre el dependiente (por medio de la
asuncion de direccion en laempresa) o el dominio sobre las fuentes de peligro (asumiendo
previamente una posicion de dominio sobre el riesgo). A este respecto, se ha de indicar
que el garante no responde sélo por haber asumido el rol de ser una barrera de contencién
de riesgos, sino porque su omisién se considera equiparable a la realizacion activa del
delito’®.

En segundo lugar, en cuanto al problema de imputacion objetiva, la propia sentencia
citada, teniendo en cuenta que los que ejecutan el hecho son operarios que si son
fungibles, resuelve que “la actuacion de los operarios en la realizacion material del ilicito
solamente debe excluir la imputacion del mismo a los superiores en los supuestos en los
que se haya producido una delegacion efectiva de la posicion de garante, si bien solamente
debe reconocerse «valor exonerante de la posicion de garante cuando tal delegacion se
efectla en personas capacitadas para la funcion y que disponen de los medios necesarios
para la ejecucion de los cometidos que corresponden al deber de actuar»”.

Asimismo, en esta Sentencia se hace referencia igualmente a la Sentencia de 23 de
abril de 1992, sobre el caso del aceite de colza, que se trae a colacién por su interés para

este punto’”:

“Cada uno de los administradores es responsable del control de todos los peligros,
normales o no, que sean consecuencia de la actividad de la sociedad, por lo cual cada uno de

aquéllos resulta obligado a hacer lo que le sea posible y exigible, segun las circunstancias,

6 SILVA SANCHEZ, J.M. (Dir.) y MIRO LLINARES, F. (Dir.). La teoria..., op. cit., p. 374-375.
7 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda) n° 1996/1992, de 23 de abril de 1992 (Rec. 3654/1992).
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para lograr que el producto peligroso introducido antijuridicamente en el mercado sea retirado
de la circulacidn, en todo caso para que no sea introducido en él (...); su deber de cuidado le
imponia ejercer un control e informarse de los posibles desvios de aceite desnaturalizado,
utilizando a tales fines su posicion en la empresa, y por ello no ofrece la menor duda que si
hubiera obrado diligentemente hubiera podido tener conocimiento de nuevos envios y, por

tanto, de las circunstancias generadoras del deber de garante".

A modo de cierre del presente punto, tras haberse abordado la autoria de la propia
persona juridica y la forma de establecer una relacion de corresponsabilidad con las
personas fisicas autoras o participes del delito, se ha analizado la influencia de la
introduccidn de las propias personas juridicas en la sociedad en la teoria del delito clasica.
A este respecto, hay que destacar especialmente — sobre todo por su reflejo préximo en la
persona electronica — el posicionamiento de la doctrina y la jurisprudencia hacia criterios
materiales que tienen en cuenta, no solo la prevision normativa, sino las circunstancias
que rodean al hecho en cuestion, lo cual hace mas ardua la tarea de fijar unos parametros
comunes que puedan ser aplicados a diferentes situaciones, pero contribuye al

mantenimiento de los fines propios del Derecho penal.

4. LA INFLUENCIA DEL ROBOT INTELIGENTE EN LA AUTORIA

En este dltimo punto del capitulo, se va a exponer la forma en la que se pueden abordar
los comportamientos delictivos en los que interviene un robot inteligente desde el punto
de vista de la autoria. Ademas, se va a analizar de qué modo se pueden ver afectadas las
teorias que se han expuesto en los anteriores puntos por las singularidades propias del

robot inteligente y su integracion en la sociedad.

Comenzando por estas singularidades, en la linea expuesta a lo largo de la presente
tesis, cabe destacar, en primer lugar, la autonomia e imprevisibilidad del robot inteligente.
Debido a la dependencia de la inteligencia artificial del entorno, su programacion y la
naturaleza independiente, esta tecnologia procesa informacion de la que resultan efectos
que pueden ser inesperados. En este sentido, la disminucion del control humano va en pro
del resultado, generando respuestas potencialmente dafiinas’®. Esta autonomia del robot

podria definirse como “la capacidad de tomar decisiones y aplicarlas al mundo exterior

® HERNANDEZ ZULUAGA, J.C. Can machines think? Inteligencia Artificial y Derecho de Dafios.
Revista E-Mercatoria, Vol. 19, n° 1, enero-junio 2020, pp. 18-19.
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con independencia de todo control o influencia externos, que esa autonomia es puramente
tecnoldgica y que sera mayor cuanto mayor sea el grado de sofisticacion con que se ha
disefiado el robot para interactuar con su entorno” ’°. Esta es la principal singularidad, tal
y como se ha dicho, de la inteligencia artificial, si bien sus efectos se pueden ver limitados
por los proyectos legislativos actualmente en tramite (a fecha de redaccion de la presente
tesis) y el enfoque hacia un sistema de gestién de riesgos y supervisién humana.

En segundo lugar, otra singularidad de la inteligencia artificial que se ha de resaltar
por sus efectos sobre la autoria es la posibilidad de interactuar con el entorno. Esta
posibilidad de interaccidn tiene lugar porque los robots inteligentes son fabricados por

tres componentes seminales®:

- Sensores que captan informacién del entorno y detectan cambios en el
mismao.

- Procesadores o inteligencia artificial que deciden cual es el output.

- Actuadores que llevan a cabo la decisién tomada provocando alteraciones

en su entorno.

Esta conjuncion de componentes internos que permiten al robot inteligente tomar
decisiones con base en la informacién que recibe a través de sensores, la decision
algoritmica en virtud de unos patrones y la traslacion de esa decision al entorno que les
rodea genera que, de cara a valorar la autoria de un delito en el que éste intervenga, sea
un elemento determinante y disruptivo respecto a los protagonistas actuales de la escena
delictiva. De hecho, hay que destacar a los robots inteligentes sobre las personas juridicas
en cuanto a la capacidad de aquellos para llevar a cabo los elementos materiales de un
determinado tipo delictivo.

Entrando a valorar aspectos juridicos que son introducidos o pueden tener una
relevancia creciente por una mayor presencia de robots inteligentes, se podria destacar, al
igual que se indicaba ut supra en relacion con la autoria en las personas juridicas, la
posibilidad de que en la escena delictiva haya multitud de intervinientes, sin existencia
de acuerdo previo, que contribuyan en algin modo al resultado delictivo, aunque sus
acciones, valoradas de forma individual, puedan no ser punibles. Asimismo, cabe indicar,

si bien se va a exponer con mayor detalle en proximos puntos, la posibilidad de comisién

" PARLAMENTO EUROPEO, Informe..., op. cit., p. 7. Considerando AA.
8 BARRIO ANDRES, M. Hacia una..., op. cit. p. 94.
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de un delito por via omisiva cuando se tiene la obligacion de prevenir la concrecion del

riesgo que, finalmente, desemboca en un resultado delictivo.

Partiendo de estas afecciones expuestas al concepto de autoria, en los proximos
subapartados se va a exponer; por un lado, la posibilidad de que el robot inteligente retina
las cualidades propias de los diferentes tipos de autoria y participacion y, por otro lado,
la influencia del desarrollo de la inteligencia artificial y la robdtica en los elementos

propios de la autoria expuestos en este capitulo.

4.1. La autoria del robot inteligente

Para comenzar este subapartado, se debe hacer una remision al contenido expuesto en
el punto acerca de la consideracion juridica del robot inteligente, cuya naturaleza
dependeréa de la posibilidad de que incremente su presencia en la sociedad, en el trafico
mercantil y en su contribucion a la creacion de relaciones juridicas generadoras de
derechos y obligaciones. Asimismo, esa asuncion independiente de facultades para la
creacion de realidades juridicas puede verse limitada si se confirma el sentido de la
propuesta normativa europea. En todo caso, para las valoraciones que se van a realizar en
el presente punto, se parte del caso hipotético de que el robot inteligente esta dotado de
un estatus juridico propio (si bien no esta prevista esta posibilidad, actualmente, en el
Reglamento de Inteligencia Artificial) o, conforme a lo que se sefiala mayoritariamente
cuando se aborda esta posibilidad, el robot esta dotado de una personalidad electronica.
Partiendo de esta suposicion, en estas lineas se van a analizar las posibilidades de que el
robot inteligente redna los elementos que se precisan para ser autor, participe o
instrumento, conforme a las teorias y posicionamientos jurisprudenciales que se han

recogido en este capitulo.

En el mismo orden que se ha realizado la exposicién anterior, se va a valorar, en
primer lugar, la posibilidad de que el robot inteligente pueda ser considerado autor directo
de un determinado delito. A este respecto, conforme a lo que sefiala el Tribunal Supremo
— si bien cabe decir que ha de valorarse como una referencia, no como un criterio rector
absoluto, ya que los elementos a valorar son muy diferentes — autor directo es aquél que
realiza la accion tipica y el sujeto que conjuga el verbo nuclear de la accion. El robot
inteligente podria ostentar esta capacidad, ya que esta dotado de un soporte fisico que le

habilita para operar con el entorno que le rodea.
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No obstante, conforme a la doctrina jurisprudencial recogida en este capitulo, también
se adopta una vertiente finalista, segln la cual, para ser considerado autor de un delito, ha
de tener el dominio del hecho por dirigir su accion hacia la realizacion del tipo penal. En
lo que respecta a este requisito, el robot inteligente podria tener un dominio objetivo de
la situacién, ya que, conforme a los sensores que le permiten captar los datos del entorno
y el procesamiento de dicha informacion, puede representarse la realidad que le rodea.
Sin embargo, tanto esa percepcién como el output que se derive, es resultado de la
programacion y el entrenamiento que se realice con dicho robot. La cuestion en este punto
es determinar si la persona fisica o juridica puede perder el dominio del hecho de la
situacion en favor de la persona electrénica y, en caso afirmativo, en qué punto se puede

producir esta traslacion.

Realizar una valoracion tan general, partiendo de una situacién hipotética y, por el
momento, con una ausencia de regulacién normativa, seria probablemente desacertada ya
que no se tienen los elementos necesarios para analizar juridicamente los efectos de las
acciones del robot. En este punto, puede servir como referencia para tener mas elementos
de valoracion las teorias expuestas en este capitulo para la concrecion del dominio del
hecho y la fijacion de la barrera entre autores y participes. Una de las opciones que se han
expuesto en este capitulo es la posibilidad de atribuir la autoria a la persona que tiene el
poder para interrumpir la realizacion del tipo (si bien se ha expuesto que no es un criterio
suficiente ni mayoritariamente respaldado). En relacidn con esta opcidn, tiene més encaje
— con las salvedades indicadas — en el siguiente apartado, en el que se aborda la relacion

humano-persona juridica-robot.

Teniendo en cuenta la distincion expuesta por Roxin, para los delitos de propia mano,
el dominio del hecho se expresa por medio del dominio de la accion. Este dominio lo
ostenta el autor que no es coaccionado ni dependiente “de modo superior a lo socialmente
normal” y realiza todos los elementos del tipo. Aplicando esta teoria, lo que requiere
Roxin es la realizacion completa y libre para atribuir la consideracion de autoria. Reunir
ambos requisitos es posible en el caso de los robots inteligentes. Por un lado, la realizacién
completa y no coaccionada es viable porque puede ocurrir que la intencién delictiva no
resida en ningun extraneus al robot y, por otro lado, la libertad es relativa, porque el
funcionamiento del robot depende de una programacidon y entrenamiento realizado por el
ser humano, por lo que la decision, aunque no sea trazable ni sea atribuible al deber de

control del ser humano — cuestion extensa que se expone como posibilidad — es resultado
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directo o indirecto de una accion humana. En este sentido, se puede aludir al sistema de
inteligencia artificial que sabotea un sistema informatico, al sistema genera imagenes

falsas de una persona o al robot militar que se predefine para atacar un objetivo.

Dependiendo de la consideracion que se dé a los actos del robot, podran considerarse
sus acciones como libres 0 no. Es decir, si se adopta una decisién legislativa de
reconocimiento de los efectos de las acciones del robot y su capacidad para llevarlas a
cabo, sus acciones podran considerarse libres. En el caso contrario, tal y como se postula
en la actualidad, el deber de control del ser humano sobre la maquina conlleva que esta
pierda libertad en favor de las obligaciones de aquél.

Enfocando las préximas lineas como una toma de posicién respecto de esta
posibilidad, se indica que la opcién de considerar al robot inteligente autor directo de un
determinado delito es remota, si bien no es plenamente descartable. Esta afirmacion es
resultado de que la posibilidad contraria — es decir, que si pueda atribuirse la autoria al
robot inteligente — precisa de muchos condicionantes para poder llegar a concretarse;
como son el reconocimiento de la personalidad electronica del robot que, a priori, no
parece plausible en un corto periodo de tiempo, dados los efectos de las actuaciones
propias de los sistemas de inteligencia artificial en la sociedad. Ademas, este
reconocimiento tendria que llevar aparejada una desvinculacion entre el ser humano (o la
persona juridica) y la maquina, para que la actuacion de ésta pueda considerarse libre e
independiente de aquél. Esta hipdtesis contraviene los proyectos normativos — y no
normativos — actualmente vigentes, que consideran la relacion humano-maquina y la
preservacion de la autonomia como uno de los ejes fundamentales de la regulacién, por
lo que este autor se inclina méas hacia otras opciones, tal y como se desarrolla a lo largo
de la presente tesis.

Respecto a la segunda posibilidad, relativa a que el robot inteligente pueda ser coautor
de un delito, adelantando que la conclusion va a ser similar, ha de explorarse esta opcion
en relacion con lo expuesto en el presente capitulo sobre la misma. Comenzando por la
posicién jurisprudencial en relacion con esta clase de autoria, en virtud de lo expuesto de
forma precedente, se acoge la postura de Roxin en cuanto a la necesidad de acreditar el
dominio funcional del hecho. En consecuencia, la coautoria de varias personas se da
cuando, de comun acuerdo, toman parte en la fase ejecutiva ostentando un condominio
del hecho.
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Trasladando esta exposicion de la coautoria al robot inteligente, se reitera la dificultar
de ésta para cumplimentar los requisitos expuestos. En cuanto al primero de los requisitos,
relativo a la necesidad de una decision conjunta de realizacion del tipo a través de un
acuerdo comun que divida las funciones entre los autores (persona fisica y electronica),
se puede afirmar que no es trasladable a la robdética inteligente. En estos casos (que serian,
como comunmente se denominan, “de laboratorio”) el dominio del hecho ha de
trasladarse en todo caso a la persona fisica, no pudiendo acordarse una comision delictiva

con un ente no humano.

Partiendo de esta negacién, ya se puede adoptar nuevamente un posicionamiento
contrario a la facultad del robot inteligente de ser coautor de un delito. Asimismo, también
ha indicarse que los otros dos requisitos de naturaleza objetiva, como son la aportacion
en fase ejecutiva y el condominio del hecho si caben en el caso del robot inteligente, ya
que, por sus facultades técnicas, podria estar habilitado para ello. No obstante, si se
atiende al desarrollo de Roxin del dominio funcional del hecho, se exige que los coautores
tengan un dominio global. Es decir, que el dominio completo reside en las manos de todos
los coautores siendo todos ellos imprescindibles. Trasladar esta exigencia al robot
inteligente conlleva una nueva negacion de las facultades de este para ser coautor del
delito, ya que para conseguir sortear esta barrera tendria que darse otro caso “de

laboratorio” que escapa a la imaginacion de este autor.

En tercer lugar, se valora la posibilidad de que el robot inteligente sea un instrumento
en manos de un autor mediato persona fisica. Esta posibilidad es mas plausible que las
anteriores por las menores condiciones que precisa el instrumento respecto de la autoria
directa o coautoria, si bien, para ello, el instrumento (entendido desde la concepcion de
la autoria mediata) también ha de tener un reconocimiento juridico para no ser,
precisamente, un mero instrumento, es decir, un objeto con el que se puede realizar una
activad, por emplear la definicion de la Real Academia Espafiola. Para realizar este
andlisis, se tiene que determinar; por un lado, si la persona fisica estd habilitada para
ostentar el dominio de la voluntad del robot inteligente y, por otro lado, valorar si el robot

esta habilitado para poder ser considerado un instrumento en manos del autor mediato.

Comenzando por el primero de los puntos a analizar, en las proximas lineas se va a
exponer la posibilidad de que en la relacion humano-méaquina, se puedan reunir los

elementos necesarios para que se dé una situacion que pueda ser considerada como propia
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de la autoria mediata y el dominio de la voluntad del instrumento. Para llevar a cabo esta
labor, se debe comenzar por indicar cudl es la actuacion que se precisa para que la
influencia sobre el instrumento conlleve la consideracion de aquel que la ejerce como
autor mediato. Dependiendo de dicha influencia que ejerza, la actuaciéon del hombre de
atras se categorizara en el marco de la autoria o de la induccion®. A este respecto, aunque
el legislador haya adoptado la decision de atribuir la misma pena a ambas figuras, la
separacion de ambas tiene notables consecuencias intrasistematicas y practicas. Ademas,
cabe indicar que no toda autoria mediata incluye dentro de si una induccion®?, por diversos
motivos que no es procedente exponer en el presente punto, si bien ha de tenerse en cuenta
para el analisis a realizar. Acerca de estas diferencias entre la induccion y la autoria
mediata, es interesante la relacion que expone Roxin entre el principio de autonomia
(defendido, entre otros autores, por Meyer, Schumann y Renzikowski) y el dominio del
hecho. A este respecto, indica que, por lo general, si una persona — o robot — actta de
forma auténoma y por propia determinacion, excluye el dominio del hecho y, por ende,

la autoria del hombre de atras®®.

Por estas razones expuestas, el analisis de la presente investigacion se tiene que
realizar necesariamente sobre la base de la relacion entre el ser humano y el robot
inteligente en virtud, principalmente, de las cualidades de éste y de la consideracion del
mismo para el ordenamiento juridico. En consecuencia, a continuacién se exponen las
categorias de supuestos en los que la relacion entre autor e instrumento se encuadra en la
autoria mediata para valorar si puede extrapolarse a la robética inteligente, de tal forma

que, en virtud de dicho analisis, se pueda adoptar una toma de posicion.

Siguiendo el extracto jurisprudencial expuesto en este capitulo de andlisis de la figura
de la autoria mediata, en primer lugar, se debe analizar cuando el instrumento obra “sin
dolo, es decir, con error de tipo”®. En este sentido, el error de tipo conlleva la negacion
del elemento intelectual del dolo. Este error es consecuencia y reflejo de la falta de

conciencia de los elementos del tipo penal, ya sea por error o por ignorancia®.

81 ROXIN, C. Autoria..., op. cit., p. 706.

8 BOLEA BARDON, C. Autoria mediata en Derecho penal. Tirant Monografias, Valencia, 2000, p. 144.
8 ROXIN, C. Autoria..., op. cit., p. 706.

8 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda), n® 974/2012, de 5 de diciembre de 2012 (Rec. n°
2216/2011).

8 PIVA TORRES, G.E. Teoria..., op. cit., p. 169.
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Trasladando esta valoracién juridica al robot inteligente, es completamente viable que
el robot carezca de dolo porque, de hecho, en el apartado correspondiente de la presente
tesis se llega a dicha conclusion. Cuando se valora la posibilidad de que el robot actue
con un dolo eventual — descartandose el dolo directo de primer grado y el dolo de segundo
grado — se indica, con base en la doctrina jurisprudencial, que el debilitamiento del
elemento volitivo conlleva que se deba ser sumamente riguroso a la hora de valorar la
existencia del elemento intelectivo y de la “probabilidad del resultado cognoscible ex
ante”®®, Siguiendo estos argumentos, la ausencia de dolo del instrumento se configura

como uno de los requisitos la autoria mediata y, por ende, aplicable al robot.

Partiendo de este punto, se van a exponer las posibilidades de que el robot inteligente
pueda ser considerado en el resto de categorias mas frecuentes expuestas en el presente
capitulo (utilizacion de tercero como instrumento no culpable, ya sea por falta de libertad
de obrar o por inimputabilidad, utilizacion de tercero que actta por error invencible de
prohibicion o por error insuperable de mandato en los delitos de omision y utilizacion de
extrafios en los delitos especiales) y, posteriormente, se recogeran los principales

obstaculos para el encaje en la autoria mediata, que son comunes a todos ellos.

En relacion con la utilizacion de tercero como instrumento no culpable, ya sea por
falta de libertad de obrar o por inimputabilidad, se puede presentar mayor friccion con
respecto al anterior, principalmente, por la falta de capacidad del robot para actuar con
culpabilidad, conforme a la posicion que ha sido defendida en esta tesis en el apartado 3
del capitulo 5. Por un lado, por la dificultad técnica para que el robot pueda ser motivado
por la norma — incidiendo este elemento en la imputabilidad — y, por otro lado, por la
capacidad de culpabilidad del robot, dependiente de la relacion entre el ser humano y la

maquina y la dotacion de un estatus juridico especial.

En cuanto al error del instrumento y su posible atribucién a la escena en la que
interviene un robot inteligente, no es descartable que se dé atendiendo a lo expuesto
respecto al dolo. Este error es directamente dependiente de la programacion y el
entrenamiento del robot, asi como de las acciones y outputs que vaya realizando en el
desarrollo de sus acciones y la afectacion por la informacion e inputs que recibe de su
entorno, en funcion de su comportamiento. En este escenario, el error es plausible. Por

ultimo, en cuanto a la utilizacion de un robot como extrafio en delitos especiales, tiene

8 Sentencia Tribunal Supremo (Sala Segunda), 131/2019, de 12 de marzo de 2019 (Rec. n° 10244/2018).
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poco recorrido el analisis porque el robot no tiene consideracion juridica para ser sujeto
activo de un delito, por lo que tampoco tiene cualidades singulares que puedan atribuirle

responsabilidad penal en un delito especial.

Partiendo de esta base en la que el robot puede reunir las cualidades especificas de los
subgrupos mas comunes dentro de la autoria mediata, cabe exponer ahora los obstaculos
comunes a estos subgrupos para que puedan reunirse los elementos del dominio de la
voluntad del hombre de atras. En primer lugar, existe un obstaculo principal referente a
la categorizacion juridica del robot inteligente. Es decir, tal y como se ha expuesto, para
poder ser considerado un instrumento a efectos de autoria mediata, se requiere tener un
reconocimiento por el ordenamiento juridico, aunque no sea responsable penalmente —
como puede ser el caso de un menor — que, en el caso del robot, por el momento, no se
da. A lo largo de esta tesis se esta trabajando constantemente sobre situaciones hipotéticas
pero, en lo que respecta al reconocimiento juridico, se ha indicado reiteradamente
depende de la presencia del robot inteligente en la creacion de negocios juridicos y el

papel del ser humano en el control de las acciones del mismo.

El segundo obstéculo reside en la imaginacion de este autor, que encuentra dificil que
se dé un supuesto en el que la autoria de un delito por medio de un robot sea mediata
pueda ser mediata. La dificultad radica en dos puntos, dependiendo de los elementos
subjetivos del autor. Si hay intencionalidad de cometer un delito y el ser humano es capaz
de controlar el hecho hasta la comision delictiva, se ha de acudir a la figura de la autoria
directa®’. En caso contrario, en el supuesto de que no haya dicha intencionalidad, se
presume dificil que la persona pueda tener el dominio del hecho a través del dominio de

la voluntad del robot.

A modo de cierre del presente punto, se reitera, en la linea de lo expresado en relacion
con otras figuras de la teoria del delito, la dificultad de atribucidn al robot inteligente de
los elementos objetivos y — sobre todo — subjetivos del comportamiento propio del ser
humano, que configura su actuacion merecedora de reproche penal. Esta afirmacion no
implica que la existencia de un robot inteligente no genere ninguna alteracion en el

ecosistema de la autoria. Estos aspectos novedosos para el abordaje de determinadas

8 QUINTERO OLIVARES, G. La Robética..., op. cit., p. 7.
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situaciones en las que participa en mayor o menor medida un robot inteligente van a ser

abordados en el proximo subapartado.

En relacién con la autoria del propio robot inteligente, a pesar de que las
singularidades técnicas del mismo sean mé&s convenientes para considerar que pueda
ostentar el dominio del hecho que, por ejemplo, en el caso de las personas juridicas, la
posicién actual de esta tecnologia en la sociedad, asi como el eje vertebrador de la
regulacién de la inteligencia artificial (al menos a nivel europeo), como es la gestion de
riesgos, la supervision humana del funcionamiento del sistema de inteligencia artificial y
la necesidad de que el sistema esté dotado de una interfaz humano-maquina, invita a
buscar soluciones diferentes a la atribucion de la responsabilidad al robot inteligente. En
cierto modo, esta solucion representaria una negligencia del ser humano en el
cumplimiento de sus obligaciones, conllevando el menoscabo del principio de autonomia

del ser humano en favor de un ente creado por €l mismo.

4.2. La incidencia de la robotica inteligente en la autoria

En este ultimo punto del capitulo se va a analizar, partiendo de la negacion de que el
robot inteligente pueda reunir los elementos propios de la autoria, la incidencia que tiene
el robot inteligente en esta figura. El hecho de que se considere que el robot inteligente
no estd facultado para que puedan atribuirsele los elementos propios objetivos y
subjetivos del autor de un delito no implica, en absoluto, que su incidencia en la autoria
sea irrelevante. La importancia del desarrollo de los sistemas de inteligencia artificial y
la robotica en la determinacion de la autoria es notable. En este subapartado que concluye
el presente capitulo, se exponen algunos de los elementos que trae consigo el desarrollo
de la inteligencia artificial y que tienen su repercusion directa sobre la autoria del delito.

En este capitulo — asi como en otros puntos de la tesis — se ha destacado la autonomia
como la singularidad de la robdtica inteligente mas destacable a efectos de la incidencia
sobre la parte general del Derecho penal. En lo que respecta a la autoria, la autonomia es
igualmente destacable, si bien va unida a otras caracteristicas que deben ser mencionadas.
Entre estos puntos a tener en cuenta, se debe hacer mencién —y se expondra a posteriori
— a la capacidad del robot inteligente de modificar su entorno, interactuando con seres
humanos que le rodean y con otros robots inteligentes. Se ha de destacar la existencia de

maultiples intervinientes en la programacion, desarrollo, fabricacidn, comercializacion y
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uso del robot inteligente. Ademas, estos intervinientes pueden tener distinta naturaleza.
Es decir, puede haber algunos de ellos que sean personas fisicas y otros que sean personas
juridicas y, ademas, puede que incluso estas personas — fisicas o juridicas — hayan estado
asistidas por sistemas de inteligencia artificial para la realizacién de las tareas que se le

atribuyen.

Esta circunstancia que se expone conlleva que en las escenas delictivas en las que
interviene un robot inteligente pueda haber concurrencia de elementos propios de la
autoria de las personas fisicas, juridicas y las singularidades propias de la robética
inteligente. Esta situacioén supone que estas escenas delictivas puedan ser consideradas
como un foco de riesgos en el que concurren varios elementos, motivo por el que se deben
adoptar una serie de pautas de gestion de riesgos, tal y como se desarrolla en esta tesis.
Ademas, a todo ello hay que afadir la opacidad y la complejidad de determinadas
aplicaciones de inteligencia artificial, cuyos resultados solo pueden comprenderse y
controlarse mediante conocimientos y procesos especializados®®. En esta situacion, el
cumplimiento del Reglamento de Inteligencia Artificial es una referencia acerca de las
pautas a seguir para la atribucion de derechos y obligaciones a las personas fisicas y
juridicas en relacion con el uso de los sistemas de inteligencia artificial, con el fin de
poder establecer elementos a valorar para la atribucion de autoria del delito y de

responsabilidad.

En relacion con el Reglamento de Inteligencia Artificial, se tiene que determinar quién
tiene obligaciones en la gestion de los riesgos que conllevan los sistemas. EI Reglamento
es aplicable a personas, tanto fisicas como juridicas, que puedan encontrarse dentro de las
categorias que se establecen en el ambito subjetivo de aplicacion®®. En relacion con este
ambito, es aplicable tanto al desarrollador como al comercializador o al responsable del
despliegue del sistema de inteligencia artificial, entre otros. Partiendo de esta multitud de
intervinientes, hay que hacer referencia a la importancia de las personas juridicas, tanto
para el desarrollo de los sistemas de inteligencia artificial como para la gestiéon de los

riesgos derivados de su uso.

8 CONSEJO DE LA UNION EUROPEA. Conclusiones sobre la Carta de los Derechos Fundamentales
en el contexto de la Inteligencia Artificial y el Cambio Digital. Bruselas, 2020, Considerando 11.
8 Reglamento de Inteligencia Artificial. Art. 2.
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Por un lado, en cuanto a la importancia de las personas juridicas para el desarrollo de
los sistemas de inteligencia artificial, se debe decir lo siguiente. Se parte de la base de que
es una tecnologia que esté desarrollando un crecimiento exponencial. Para el periodo en
el que nos encontramos, de 2020 a 2025, se estima un crecimiento anual de un 27%,
alcanzando la suma de 1.400 millones de euros invertidos en el afio 2025%. Estos datos
de inversion sitlan a la empresa tanto en el origen como en el destino. Es decir, son las
empresas las que estan invirtiendo en el desarrollo de la inteligencia artificial que sera

destinada, en mayor o menor medida, a impulsar la productividad de las propias empresas.

Por otro lado, las personas juridicas — en concreto las que se encuentren dentro de las
categorias de proveedoras o usuarias — tienen una serie de obligaciones, al igual que las
personas fisicas, en la gestion de los riesgos derivados de la inteligencia artificial. A este
respecto, es particularmente interesante determinar cual es la consecuencia del
incumplimiento de dichas obligaciones de gestion del riesgo derivado del uso o
comercializacion del elemento inteligente. En este sentido, en las proximas lineas se
valora la posibilidad de que las personas sean consideradas autoras por omision de los
delitos en los que interviene de forma autonoma el sistema de inteligencia artificial, si
bien el analisis se va a centrar en las personas juridicas, por la previsible importancia de
su presencia en el desarrollo de la inteligencia artificial y por la cercania de la gestion de
riesgos de los sistemas de inteligencia artificial con los modelos de organizacion y gestion

con medidas de vigilancia y control recogidos en el articulo 31 bis del Cédigo Penal.

En relacion con esta posibilidad, se debe analizar en primer lugar lo dispuesto
anteriormente al abordar la autoria mediata en los supuestos en los que interviene una
persona juridica sobre si se ostenta 0 no una posicion de garante. En aquel punto se
indicaba que la posicion de garante se basa en las previsiones reguladoras del
funcionamiento de la persona juridica, asi como en el funcionamiento organizativo real
de la organizacién. Esta afirmacion reitera la necesidad de consideracion preferente de
los elementos materiales sobre los formales. Al igual que ocurre en las personas juridicas,
conforme a lo expuesto anteriormente, en el caso del robot inteligente, las circunstancias

materiales que rodean al delito dificultan la delimitacion de responsabilidades y esferas

% INFORME DE DATOS DE COTIZACION. Inteligencia Artificial como palanca de generacion de valor.
Madurez del mercado en Espafia. 2022, p. 6 Acceso en: hitps://cdn.plainconcepts.com/wp-
content/uploads/2022/03/Informe-Inteligencia-Artificial-2022.pdf (Ultimo acceso el 28 de septiembre de
2023).
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de actuacion que puedan orientar en la atribucion de responsabilidades. En este sentido,
se cita nuevamente la autonomia, la multitud de intervinientes, la opacidad o la
complejidad del funcionamiento de los sistemas de inteligencia artificial, junto a las
singularidades de las personas juridicas que también afectan a la autoria, como son la
jerarquizacion, la fidelidad a la empresa, la delegacion de competencias o la atribucion

de funciones.

Entrando a valorar elementos formales y volviendo a criterios juridicos que puedan
servir de orientacion para analizar la situacion singular respecto de la que hay que
determinar la autoria del delito, conforme a lo expuesto anteriormente, la posicion de
garante del directivo se encuentra directamente relacionada con el deber de vigilancia de
un foco de peligro, mas que en la proteccion de un determinado bien juridico. Ademas,
no responde como garante por ser una barrera de proteccion contra el peligro, sino porque

su omision de actuacion es equiparable a la ejecucion del delito por via activa.

En la regulacién de la inteligencia artificial se realiza un enfoque basado en el riesgo,
que defiende los derechos fundamentales reconocidos por la Unién Europea limitando, e
incluso prohibiendo determinadas practicas que atentan contra los mismos. En
consecuencia, establece una serie de mandatos a personas fisicas o juridicas para prevenir
que dichos ataques efectivamente se produzcan. Esta regulacién implica que estas
personas, fisicas o juridicas, ostenten una posicion de garantes de los derechos
fundamentales que se puedan ver afectados por la comercializacion o el uso de los
sistemas de inteligencia artificial. Esta atribucion no ha de verse — a mi juicio — como
desproporcionada, porque las medidas de prevencion — conforme a lo dispuesto por el
legislador europeo — son graduadas conforme a la intensidad y el alcance de los riesgos

que generan los sistemas de inteligencia artificial®.

Partiendo de esta base, en el caso de los sistemas de alto riesgo, que son aquellos que
tienen atribuidas medidas méas notables, tanto en cantidad como en intensidad, se debe
adoptar un sistema de gestion que identifique, evalte y mitigue los riesgos que entrafia el
sistema. En este punto, se deben hacer dos precisiones. Por un lado, en virtud de lo
dispuesto anteriormente en relacion con la influencia de las personas juridicas en el
concepto de autoria, un criterio a seguir para atribuir una responsabilidad por via omisiva

debido a la posicién de garante ostentada, precisa que dicha omision pueda ser

%1 Reglamento de Inteligencia Artificial. Considerando 26.
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equiparable a la realizacion activa del delito. Por otro lado, se ha de indicar — por no
perder la perspectiva — que la Propuesta de Reglamento de Inteligencia Artificial es un

proyecto legislativo de naturaleza administrativa.

Por todo cuanto antecede, se han expuesto de forma extensa los diferentes criterios y
teorias que se han promulgado a lo largo del desarrollo de la ciencia penal, con el fin de
valorar cudl es la posicion que ocupa el robot inteligente en el presente y futuro de dicha
evolucion, en el mismo sentido que se ha expuesto en otros capitulos. En el caso de la
autoria, al ser un concepto transversal a otras figuras de la teoria del delito que aborda
elementos tanto de la imputacion objetiva, tipicidad subjetiva y culpabilidad, las
conclusiones tienen una repercusion directa en la toma de posicion final de la presente

tesis.

En este escenario, en el que se ha hecho referencia a la dificultad de que el robot
inteligente retna los elementos objetivos y — sobre todo — subjetivos precisos para que
pueda ser considerado autor de un delito, las obligaciones respecto de los riesgos que
entrafia el robot inteligente se deben dirigir hacia las personas fisicas y juridicas con
capacidad de influencia sobre el comportamiento de los mismos. A este respecto, es
realmente importante y Util a los efectos de la presente tesis el Reglamento de Inteligencia
Avrtificial que, en situaciones como la actual en las que hay un desierto normativo, aporta

una referencia que sirve de orientacion para el desarrollo de la tecnologia.

Tal y como se ha sefialado, ha de ser puesto en valor el esfuerzo legislativo realizado
por las instituciones europeas con el fin de que — ojala se cumpla — la regulacion no vaya
muy por detras del avance tecnoldgico, circunstancia que se ha repetido a lo largo de la
ultima década y que conlleva una disminucion de la eficacia del Derecho para regular el
comportamiento de la sociedad. En lo relativo a la inteligencia artificial esta prevision
normativa marca unas pautas claras y desarrolladas, sobre la base de la prevencion y la
proactividad, que atribuyen a las personas fisicas y juridicas un deber de control sobre los
riesgos que entrafa el sistema de inteligencia artificial. En estos casos, en atencion a lo
dispuesto a lo largo de este capitulo y el anterior, acerca del principio de culpabilidad y
la relacion entre el Derecho administrativo sancionador y el Derecho penal, la
responsabilidad penal por el incumplimiento de estas premisas se debe reservar a los

supuestos mas graves en los que la omision de las normas preventivas suponga un
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menoscabo efectivo de los bienes juridicos que hayan de ser protegidos, entre otros
instrumentos, por medio del Codigo Penal.

5. RECAPITULACION

El presente capitulo rompe con la armonia expositiva que discurria de forma paralela
a los elementos de la teoria del delito porque, dada la importancia de la autoria para el
objeto de la presente tesis, debia exponerse tras el resto de elementos de la teoria del delito
que influyen sobre su estudio. Es decir, en este capitulo se ha hecho un estudio completo
de la autoria — sin perjuicio del defecto de desarrollo normativo —y de su relacion con la
robotica inteligente. De este modo, se antepone el contenido de este capitulo al de la
punibilidad, que se expondra de forma conjunta con la penalidad de las conductas en las

que intervenga el robot inteligente.

Partiendo de esta explicacion previa, este capitulo tiene la misma estructura que en el
caso de los elementos anteriores. Comenz6 con la evolucion del concepto de autoria (tanto
desde una perspectiva formal como material), su concepcién en sentido amplio o estricto,
asi como, principalmente y de forma maés desarrollada, situar la barrera entre el autor y el
participe atendiendo a las diferentes teorias. Entre estas teorias, se destacan la objetivo-
formal, la material-objetiva y, mas especialmente, la teoria del dominio del hecho,
conforme al postulado de Roxin en relacion con el dominio de la accion, dominio de la
voluntad y el dominio del hecho funcional. Tras este analisis evolutivo, se expusieron las
diferentes clases de autoria y su interpretacion por la jurisprudencia (autoria, coautoria,
autoria mediara, instrumento que obra dentro de un aparato de poder y la cooperacion

necesaria y no necesaria).

Con el trabajo previo de desarrollo de los aspectos evolutivos del concepto de autoria
y las teorias acerca de su separacién con la participacion, se estudid la importancia de la
persona juridica tanto en el sentido expuesto en puntos anteriores de introducir un
elemento no humano como sujeto penalmente responsable de un delito, como en la
incidencia que estos entes tienen sobre la situacion criminoldgica, como sobre desde un
punto de vista de la incidencia en la autoria de la persona fisica. En relacién con el primer
punto, las personas juridicas — conforme a los parametros de autoria expuestos — podrian
ostentar una autoria legal o formal, asi como en sentido amplio. El hecho de que la autoria

sea autonoma respecto de la autoria de la persona fisica tiene una incidencia importante
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tanto procesal como material. En este sentido, se fija la imposibilidad de determinar el
autor del delito como una sefial del defecto de control. Por ello, se expuso la relacion entre
el autor persona fisica y el autor persona juridica, tomando posicién hacia una
corresponsabilidad en la que la persona juridica contribuye organizativamente en el

favorecimiento de la comisién delictiva.

En cuanto al segundo punto relacionado con las personas juridicas, la introduccion de
un elemento no humano en el analisis de la autoria tiene una relevancia muy notable. Esta
relevancia puede verse reflejada en la distribucion de funciones con base en escalones
jerarquicos o en el encadenamiento de acciones que, de por si, no son delictivas pero que
de forma conjunta si constituyen un delito. Para analizar estos supuestos, se parte de la
teoria del dominio del hecho desde un punto de vista mas normativizado, con el fin de
escapar de la rigidez de la teoria objetivo-formal. En este sentido, tiene especial
importancia la posicion del deber de garante de las personas habilitadas para ello, en
relacion con su obligacion de vigilancia de la fuente de peligro, en virtud de criterios

materiales.

En la linea del anélisis realizado sobre las personas juridicas, también se hace el
analisis del robot inteligente. En cuanto a la autoria del robot, si se atendiera inicamente
a criterios técnicos podria concluirse que si tiene capacidad de autoria. No obstante, pese
a que las caracteristicas de estos dispositivos son méas iddneas que en el caso de las
personas juridicas, el escaso sustento normativo de su posicion hace dificil entender que
puedan ser considerados autores del delito. Esta carencia normativa afecta también a la
posibilidad de ser considerado un instrumento de un autor mediato porque, por el
momento, es un mero instrumento en el sentido mas literal del término y, aunque parezca
contradictorio, se precisa que tenga un reconocimiento juridico mayor para poder

participar en la formula de la autoria mediata.

No obstante, la propuesta legislativa existente actualmente que tiene mayor
importancia para el objeto de la presente tesis marca una serie de obligaciones para las
personas fisicas y juridicas cuyo incumplimiento puede conllevar aparejado un
incumplimiento de los deberes de garante de éstas. Por ello, la autonomia, la multitud de
intervinientes, la opacidad y la complejidad de estos dispositivos robdticos conllevan una
serie de riesgos para las personas fisicas y juridicas que han de gestionar en virtud de su

obligacion de vigilar las fuentes de peligro que se encuentran bajo su dominio.
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CAPITULO 7

PUNIBILIDAD, PENA Y POSICION DEL
DERECHO PENAL PARA REGULAR LA
ROBOTICA INTELIGENTE

El presente capitulo tiene una doble funcion. La primera de ellas es cerrar el analisis
realizado acerca de la teoria del delito y su afectacion por el desarrollo de la robotica
inteligente. Para ello, en este capitulo se aborda el elemento de la punibilidad. Esta figura,
que, como se indica ad infra, estd discutida hasta su inclusion como elemento de la teoria
del delito, tiene una importancia menor en cuanto a sus elementos, ya sean las condiciones
objetivas de punibilidad o las excusas absolutorias. Sin embargo, la punibilidad tiene otra

vertiente que sirve para la introducir la siguiente funcion del presente capitulo.

Este segundo objetivo es el analisis de la politica legislativa para introducir, de un
modo u otro, la robotica inteligente o, mejor dicho, cual debe ser la posicion del Derecho
penal con el desarrollo de la robotica inteligente. Este andlisis ha de ser realizado de forma
integral, relacionando la situacion actual y las perspectivas de futuro de la robotica y la
inteligencia artificial, las propuestas legislativas que se encuentran en curso, asi como los

fines del Derecho penal y el papel de la pena como instrumento preventivo.

1. LA PUNIBILIDAD COMO CATEGORIA DE LA TEORIA DEL DELITO

En sintonia con el contenido de los capitulos anteriores, en las proximas lineas se va
a exponer el andlisis acerca de la punibilidad como categoria — en su caso - de la teoria
del delito, reflejando su evolucidon y su situacion actual, de tal forma que se puedan
relacionar estos elementos con el desarrollo de la robdtica inteligente y exponer en qué
modo se puede producir una afectacion de los mismos. Si bien este capitulo ejerce de
cierre del andlisis de la teoria del delito, la inclusion de la punibilidad como categoria de

la teoria del delito es una cuestion debatida por la doctrina penal. Aunque en la presente
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tesis se ha realizado la exposicion en connivencia con la referencia clsica del delito como
accion tipica, antijuridica, culpable y punible, deben exponerse las posiciones a favor y

en contra de este postulado.

La punibilidad agrupa ciertas condiciones positivas y negativas que, en determinados
casos, la ley exige para que la conducta pueda ser castigada. La concurrencia de estas
condiciones no afecta a la antijuridicidad o culpabilidad de la conducta, sino a la
conveniencia politico-criminal de la pena®. Este analisis de la funcién de la pena en

relacion con la robotica inteligente serd el objeto central de los proximos puntos.

El debate sobre la ubicacion sistematica de la punibilidad radica en considerar si se
considera un elemento de la teoria del delito, precisandose, por tanto, su presencia para
la existencia del delito o si, por el contrario, el delito existe con la concurrencia de la
accion tipica, antijuridica y culpable. En cualquier caso, para que dicho delito pudiera ser
castigado, es imprescindible la punibilidad o penalidad del mismo, tal y como se

desprende, de forma inequivoca, del articulo 10 del Cédigo Penal?.

Se va a comenzar exponiendo algunas posturas tendentes a la admision de la
punibilidad como una categoria especifica de la teoria del delito, si bien, dentro de éstas,
hay algunas diferencias de criterio. Hay partidarios de una inclusiéon amplia de la
punibilidad como categoria del delito, englobando tanto las condiciones objetivas de
punibilidad como las excusas absolutorias, asi como partidarios de incluir inicamente las
excusas absolutorias, ya que las condiciones objetivas de punibilidad estarian conectadas

a la tipicidad®.

La inclusién o no de la punibilidad, asi como el contenido que, en su caso, se incluiria,
depende directamente de la propia concepcion de delito que se defienda. Teniendo en
cuenta el aumento de la aceptacion de la inclusion de elementos de oportunidad y
conveniencia en la teoria juridica del delito, se da una mayor tendencia a aceptar el

merecimiento y la necesidad de pena como sustentaculos de los contenidos politico-

L PIVA TORRES, G.E. Teoria del delito y el Estado social y democratico de Derecho. Barcelona: J.M.
Bosch Editor, 2019, p. 44.

2 BUSTOS RUBIO, M. Maés alla del injusto culpable: los presupuestos de la punibilidad, en Estudios
Penales y Criminologicos, vol. XXXV, 2015, p. 195.

3 MENDES DE CARVALHO, E. Punibilidad..., op. cit., p. 33.
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criminales?®. Tal y como se ha visto en la presente tesis, la evolucion del modelo de delito
ha transcurrido afectando a todas las figuras de la teoria del delito. No obstante, en este
caso, la afectacion se produce en que, a partir de la década de los 70, estas categorias de
la teoria del delito adquieren un mayor enfoque politico-criminal. Por ello, la inclusion
de la necesidad de pena como uno de los fundamentos de la punibilidad conlleva que los
propios fines de la pena tengan un papel importante en la construccién del sistema®, lo

cual va a ser tratado en los proximos puntos del presente capitulo.

Haciendo referencia a algunas de las posturas proclives a la inclusion, Sainz Cantero
atiende a razones de Derecho positivo para amparar la inclusion de la punibilidad como
categoria del delito, toda vez que el texto normativo hace referencia al delito como una
accion u omision dolosa o culposa (actualmente) penada por la ley®. En idéntico sentido,
se alega la inclusion como categoria del delito ya que este no se encuentra especificado
hasta que se le asocia la caracteristica de estar castigado con una pena. El ilicito puede
tener diversas naturalezas, pero el tinico que se encuentra castigado con una pena es el
delito, convirtiendo asi la pena en el elemento diferencial’. Esta postura es la adoptada,
entre otros, por Von Liszt, quien define el delito como el “acto injusto sancionado con

una pena por el Estado™®

. En este sentido, destaca que el injusto como un acto antijuridico
y culpable es extrapolable a otras areas del Derecho. Sin embargo, el injusto penal se

destaca precisamente por la peculiaridad de la pena.

En un sentido similar, Roxin sefiala que, para que se dé una responsabilidad tiene que
concurrir la culpabilidad del autor y la necesidad preventiva de punicioén. En esta linea,
indica que una conducta punible presenta cuatro elementos: accion, tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad. A estos elementos comunes se les puede anadir el
presupuesto ulterior de la punibilidad. Asimismo, atendiendo a los anteriores criterios
cuantitativos, considera la punibilidad como un elemento de la teoria del delito, si bien

no puede tener el mismo rango que los anteriores®.

4DIEZ RIPOLLES, J.L. «La categoria de la antijuridicidad en Derecho penal, en Anuario de Derecho Penal
y Ciencias Penales, Tomo 44, Mes 3, 1991, pp. 784 'y ss. (Accesible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=46400 Ultimo acceso: 10 de abril de 2024)

> MENDES DE CARVALHO, E. Punibilidad..., op. cit., p. 34.

® Tomado de MORILLAS CUEVA, L. Sistema..., op. cit., p. 730.

"BARJA DE QUIROGA, J. Tratado..., op. cit. p. 787.

8 VON LISZT, F. Tratado..., op. cit., p. 264.

® ROXIN, C. Derecho..., op. cit., pp. 194-195, 222-223, 970.
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Para sustentar la inclusion de la punibilidad como elemento de la teoria del delito, los
partidarios de esta afirmacién argumentan que la punibilidad es un elemento necesario
para acreditar la utilidad del Derecho penal o la subsidiariedad del mismo, de tal forma
que la pena justifica la intervencion del Derecho penal dentro del sistema de control
social. En esta linea se pronuncia Ferré Olivé, segun el cual la punibilidad hace referencia
exclusivamente a la necesidad preventiva de la pena, incluyendo elementos de naturaleza
sustantiva y procesal. No se sustenta sobre la afeccion a un bien juridico, sino sobre
razones politicas. Por ello, una conducta es merecedora de pena cuando sufre una
desaprobacion juridica tan intensa que merece un castigo. En este sentido, cuando se
consuma un delito, desde una perspectiva valorativa, la pena es merecida. Sin embargo,
se recogen una serie de condiciones objetivas o causas de exclusion de la punibilidad,

cuya concurrencia — o no concurrencia — hacen que la pena haya de ser necesaria'®.

Uno de los argumentos que son utilizados para tratar de responder a esta cuestion en
sentido negativo, se basa en razones cuantitativas. Teniendo en cuenta el escaso nimero
de condiciones objetivas de punibilidad y de razones absolutorias, se da una mayor
dificultad para considerar la punibilidad como un elemento de la teoria del delito*!. Este
es un argumento excesivamente simplista’?, que no puede configurar el criterio
clasificador de las categorias de la teoria del delito. En cuanto a autores que tienen un
posicionamiento mas cercano a la negacion de la punibilidad como categoria autonoma
de la definiciéon de delito, destaca Mir Puig, quien engloba; por un lado, las condiciones
objetivas de punibilidad como elementos del tipo penal y, por otro lado, la ausencia de
causas de justificacion como una exigencia para que una conducta sea antijuridica.
Comenzando por esta ultima categorizacion, Mir Puig considera las causas de
justificacion como una concurrencia de razones que conllevan a valorar de forma
“positiva” el ataque al bien juridico protegido. Se produce un conflicto entre los intereses
protegidos por el bien juridico y otros intereses que representan las causas de

justificacion, resolviéndose en favor de estos tltimos®®.

En cuanto a las condiciones objetivas de punibilidad, se hace referencia a que estas

pertenecen al tipo, ya que son condicionantes para su objetiva relevancia penal.

10 GARCIA PEREZ, O. Sobre el estado actual del debate en torno a la punibilidad, en Estudios Penales y
Criminoldgicos, vol. XXXIX, 2019, pp. 720-721.

11 MENDES DE CARVALHO, E. Punibilidad y delito. Madrid: Reus, 2007, p. 32.

12 BUSTOS RUBIO, M. Més alla del injusto culpable..., op. cit., p. 195.

18 MIR PUIG, S. Derecho Penal..., op. cit., pp. 180-184.
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Normalmente, esta relevancia depende de la gravedad del desvalor de resultado y del
desvalor de la conducta, si bien, en ocasiones, se precisan también otras condiciones
politico-criminales que condicionan la conveniencia de su tipificacion penal. Por ello, en

ocasiones, se afirma que afectan a la necesidad de pena, no al merecimiento de la misma®*.

En esta linea, Mir Puig distingue las condiciones objetivas de punibilidad propias e
impropias. Las primeras restringen la punibilidad de un hecho prohibido, mientras que
las segundas permiten castigar unos hechos que no serian punibles seglin las exigencias
generales del injusto. Asimismo, considera que no es preciso que las condiciones
objetivas de punibilidad sean abarcadas por el dolo ni por la imprudencia. No obstante,
las condiciones objetivas de la procedibilidad no afectan a la existencia del delito, sino a
su persecucion procesal. En este sentido, no obsta que concurra el tipo, sino que éste

pueda ser objeto de un proceso penal®®.

Para determinar, en su caso, la punibilidad como elemento de la teoria del delito, se
ha de distinguir entre la punibilidad entendida conceptualmente o entendida
estructuralmente. En la perspectiva conceptual, la punibilidad implica que el hecho se
pueda penar, lo cual es una afirmacion objetiva, ya que todo delito lleva aparejada una
pena, siendo una realidad evidente y la nota singular del Derecho penal. Sin embargo, no
todo hecho punible es un hecho penado. En esta linea, la punibilidad no es parte
estructural del delito, sino una consecuencia del mismo, ya que se precisa el elemento
delictivo previo (con sus elementos imprescindibles de accion, tipicidad, antijuridicidad
y culpabilidad)®®. Sin embargo, en algunas ocasiones, la aplicacion de una pena a esta
conducta antijuridica, culpable y punible esta condicionada por la concurrencia de una
condicion objetiva de punibilidad o, en otras ocasiones, se impide la aplicacion de la pena
por la concurrencia de una excusa absolutoria. Teniendo en cuenta unos términos 16gicos,
se tendria que reconocer como punible la accién u omision tipica, antijuridica y culpable.
En consecuencia, si estos elementos son presupuestos de la punibilidad, ;como va a ser
la punibilidad un elemento del delito? Responder afirmativamente a esta cuestion

conllevaria que se definiria al delito por sus consecuencias, no por sus caracteristicas. Un

delito seria punible cuando fuera punible.

1 |bid., p. 181.
> Ibid., pp. 181-184.
16 BUSTOS RUBIO, M. Més alla del injusto culpable..., op. cit., p. 196.
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A modo de conclusion de esta discusion, se podria decir que el delito y la punibilidad
no son circulos concéntricos, sino independientes. La punibilidad actuaria como
presupuesto de la pena independiente de las categorias esenciales del delito. Asimismo,
si es una categoria circunstancial o accidental porque, al contrario del delito que es un
compendio de presupuestos 16gicos indispensables para la imposicion de una pena, la
punibilidad es un presupuesto excepcional en algunos casos exigido por razones politico-

criminales?’.

En cuanto a la relacion concreta entre la punibilidad y el desarrollo de la robdtica
inteligente, este no tiene una incidencia directa en los elementos de aquella, ni pueden
entenderse aplicables las condiciones — ya sean objetivas de punibilidad o excusas
absolutorias — de la punibilidad a las situaciones en las que participe de forma activa el
robot inteligente. En consecuencia, en este caso también se puede hacer referencia a la
punibilidad y a la robdtica inteligente como circulos independientes. En un sentido
completamente opuesto, la aproximacion politico-criminal que se realice a la utilizacién
de dispositivos roboticos inteligentes y la aproximacion futura en funcion de su desarrollo
juega un papel fundamental en el tratamiento de la cuestion, tal y como se expone en los

proximos puntos.

2. LAPOSICION DEL DERECHO PENAL Y LAROBOTICA INTELIGENTE

En este apartado se va a reflexionar acerca del papel que debe asumir la normativa
penal para regular las consecuencias de un uso ilicito de la inteligencia artificial y la
robdtica. Para abordar esta cuestion, en los proximos subapartados se va a realizar una
exposicion acerca de las funciones de la norma penal y las teorias sobre sus fines,
concretando los fines de la pena, y se va a valorar, desde una perspectiva mas
criminolédgica que dogmatica, la evolucion del Derecho penal para hacer frente a unos

riesgos que han seguido una tendencia creciente por causas de diferente naturaleza.

17 |bid., p. 57
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2.1. Fines de la norma penal

Para entrar a valorar la posicion del Derecho penal para regular — entendida esta
regulacion en un sentido u otro — la inteligencia artificial y la robotica, hay que comenzar
por exponer qué funcién tiene una norma penal en la sociedad, de tal forma que se pueda
aplicar estos desarrollos tecnoldgicos. Para ello, de modo previo, hay que determinar qué
funcion tiene la norma (entendida en su concepcion amplia). Esta funcion ha tenido

diversas variaciones a lo largo de los ultimos siglos.

Haciendo un retroceso temporal hasta el siglo XIX, se parte de un periodo codificador,
en el cual se buscaba que la norma fuera un cuerpo racional de leyes. En el siglo XX esta
tendencia se vio encaminada a asegurar que se realizaba una interpretacion racional de
las leyes por medio de categorias conceptuales y argumentaciones®®. Mas alld de esta
pretension legislativa de encontrar una estructura 16gica y racional por medio de la Ley,
la norma tiene una naturaleza en lo que respecta a su relacion con las personas — fisicas o
juridicas — a las que le resulta aplicable la misma. Estas concepciones, al igual que el resto
de conceptos del Derecho penal y de la teoria del delito se han visto afectadas por la

evolucion social y juridica a lo largo de los ultimos siglos.

La primera referencia que se va a realizar es a las normas de determinacidén o normas
de caracter imperativo. Una norma de determinacién es un mensaje prescriptivo que
marca una norma de conducta, ya sea por medio del mandato o de la prohibicion. Esta
concepcidon de la norma como configuradora de un contenido prescriptivo ha sido
generalmente aceptada desde el inicio de la comprension de la norma como parte

integrante de los sistemas juridicos®®.

Partiendo de esta general aceptacion de la norma como un imperativo o norma de
conducta, han surgido otras concepciones que, bien configuran la norma en otro sentido,
o bien la complementan con otras funciones. Uno de estos sentidos es la concepcion de
una norma de valoracion en el injusto penal. Los partidarios de la norma de valoracion
conciben ésta como un juicio de valor acerca de la conducta. Esta concepcion tiene una

relacion muy estrecha con la teoria del injusto, toda vez que ésta ha relativizado la

18 DJEZ RIPOLLES, J.L. La racionalidad de las leyes penales. Practica y teoria. Madrid, Editorial Trotta,
2013, p. 13.
19 ALPACA PEREZ, A. Teoria de las normas e injusto penal. Madrid, Ed. Marcial Pons, pp. 69-70.
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trascendencia del desvalor de resultado en pro del desvalor de accién, lo que ha influido

en la propia consolidacién de la norma como un elemento de determinacion®.

Otra concepcion con un enfoque mas contrario y menos complementario con la
concepcion de la norma como imperativa o de determinacion, es el concepto de la norma
como juicio hipotético. Esta concepcion parte del Derecho como un conjunto de normas
de las que dispone el Estado para el ejercicio de la coaccion. Segln este planteamiento,
la norma debe entenderse como un juicio hipotético ya que tiene una estructura
condicional que establece la relacion entre un hecho y una consecuencia. Esta concepcion,
enraizada en la teoria pura del Derecho, tiene menor repercusion en la doctrina penal. En
esta linea, también se pueden hacer referencia a otras concepciones, como la norma
objetiva de conducta o la norma como expectativa institucionalizada?'. Sin embargo, es
preciso adentrarse en los fines del Derecho penal y, en concreto, de la pena, para

establecer esa interrelacion con la sociedad.

El Derecho penal es una herramienta de control social que incorpora la determinacion
de qué comportamientos son requeridos o han de ser evitados, asi como las consecuencias
propias de la sancion penal en el marco constitucional. Partiendo de este encuadre, tiene
unas singularidades que exigen que se rija por el principio de intervencién minima y
ultima ratio®®. De conformidad con la concepcion constitucional del Estado social y
democratico de Derecho, la proteccion de los miembros de la sociedad (social) debe tratar
de asegurarse a través de la prevencion de delitos. Para ello, los ciudadanos determinan
cuales son estos delitos y en qué medida se debe valorar la gravedad de los ataques a los
bienes juridicos (democratico). Por tanto, el Derecho penal debe orientar la funcion
preventiva de la pena con sujecion a los principios de proteccion de los bienes juridicos

y proporcionalidad?®.

Entrando a valorar los fines de la pena a partir del precepto constitucional por el que
se configura el Estado social y democratico de Derecho, Mir Puig sitfia la pena en la base
de la teoria del delito, determinando cuéles son las fronteras minimas de aquella. Por

ende, la fundamentacion constitucional de una concepcion preventiva de la pena, exige

20 1bid., pp. 77-78.

21 |bid., pp. 87-111.

22 DEMETRIO CRESPO, E. Prevencion general e individualizacion judicial de la pena. Salamanca: Ed.
Universidad Salamanca, 1999, pp. 51-52.

23 MIR PUIG, S. Funcidn de la pena. Barcelona: Bosch Casa Editorial, 1979, pp. 21-22.
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construir la teoria del delito sobre esta base. Entender la pena en sentido preventivo, a
través del cual se protege a la ciudadania, supone que la norma juridico-penal adquiera
una funcion directiva. Conforme a esta vision, la pena tiene la mision de proteccion social
mediante la prevencion de delitos; asimismo, el Derecho penal exige al juez o a la jueza
el castigo de los mismos y, alin mas importante, inculca al ciudadano que no delinca. En
la conminacion penal tipica y en la creacion de una expectativa de pena en caso de una
comision delictiva reside una motivacion directiva por la que debe desarrollarse la

funcién preventiva®®,

Tal y como se puede apreciar como consecuencia de la relacion establecida en los
parrafos anteriores, cuando se aborda la funcidon del Derecho penal en la sociedad,
irremediablemente se tiene que analizar la funcion de la pena. Esta es la expresion
diferenciadora del Derecho penal respecto de otros 6rdenes y también es el foco de
discusion acerca de la legitimacion ética y juridica para dicha practica limitativa de la
libertad. Los fines del Derecho penal y de las penas, aunque sean distintos, son el medio
para la consecucion del fin del otro. Es decir, en términos excesivamente simplificados,
el fin de la pena es la prevencion de acciones que pueden ser contrarias al fin altimo del

Derecho penal de proteccion de bienes juridicos®.

En relacion con la pena, son muy diversas las teorias que se han formulado para tratar
de explicar su justificacion, asi como los fines que persigue. Estas teorias dependen de
innumerables factores, entre los que se puede encontrar, por ejemplo, la concepcion de
Estado que se defienda. Estas teorias de la pena se pueden encontrar desde la Grecia
clasica y clasificandose en diversas categorias; como las teorias absolutas, las relativas o
las teorias de la union?®. No obstante, no es procedente realizar esta exposicion en el
presente apartado por dos motivos principales. En primer lugar, porque, sin perjuicio de
que se puedan utilizar argumentos de los origenes del Derecho penal para sustentar
posicionamientos del presente o del futuro cercano, no es objeto de anélisis del presente
punto. En segundo lugar, porque, al igual que se ha manifestado en otros puntos de esta

tesis, entrar a analizar estas cuestiones con suficiencia requiere de una extension de la que

2 MIR PUIG, S. Funcidn..., op. cit., pp. 27-30.

25 ALCACER GUIRAO, R. Los fines del Derecho penal. Liberalismo y comunitarismo en la justificacion
de la pena. Buenos Aires (Argentina): Editorial Ad Hoc, 2001, p. 19.

%6 BARJA DE QUIROGA, J. Tratado..., op. cit. p. 96.
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no se dispone. Por ello, en las proximas lineas se van a analizar las teorias recientes sobre

los fines de la pena de forma complementaria con los fines del Derecho penal.

Comenzando por la propia concepcion del Derecho penal y sus fines que, en este caso,
si tienen una importancia capital para las conclusiones del presente capitulo y de la tesis,
el Derecho penal es un subsistema dentro del sistema de control social. Este sistema de
control social tiene la mision de garantizar el orden social, ya sea socializando a la
ciudadania por medio de la interiorizacion del comportamiento social adecuado o
estableciendo las expectativas de conducta tanto de la ciudadania como de los organismos

encargados de redirigir la conducta desviada?®.

Teniendo en cuenta que tanto la pena como el Derecho penal comparten fines
preventivos, éstos se van a dejar de lado por el momento, sirviendo para, a su vez, cerrar
el apartado relativo al Derecho penal e introducir el de la pena. Los fines del Derecho
penal estan enfocados a dos puntos generales, la tutela de los bienes juridicos y la
motivacion a la sociedad. En cuanto al primero de dichos fines, el Derecho penal ha de
servir para mantener el sistema social a través de la tutela de una serie de bienes juridicos.
No obstante, hay que delimitar el contenido de dichos bienes juridicos de tal forma que
se establezcan las bases sobre las que se pueda limitar el poder del legislador. Es decir, la
labor del legislador debe estar delimitado entre los margenes del bien juridico objeto de
proteccion, sin perjuicio de que se puedan utilizar otros instrumentos de control social y,

en concreto, otras ramas del ordenamiento juridico?®.

En cuanto a la motivacion a la sociedad, este es un fin que va indisolublemente unido
al anterior dado que es el medio para alcanzar y hacer efectiva la tutela de los bienes
juridicos. Por ello, esta funcion de motivacion ha de adaptarse a la consideracion del
Derecho penal como medio para llevar a cabo el control social y como medio para incidir

en determinados comportamientos de la sociedad?.

Entrando en los fines de la pena que sirven, a su vez, como medio para alcanzar los
fines del Derecho penal, se debe hacer unas breves referencias al desarrollo historico para

poder exponer la evolucion de las mismas de forma paralela al cambio de escenario

27 DIEZ RIPOLLES, J.L. Politica Criminal y Derecho Penal. 22 edicion. Valencia: Editorial Tirant lo
Blanch, 2013, p. 17.

% BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I.; ARROYO ZAPATERO, L.; GARCIA RIVAS, N.; FERRE
OLIVE, J.C.; SERRANO PIEDECASAS, J.R. Lecciones..., op. cit., pp. 6-7.

29 |bid., pp.8-11.
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criminoldgico y de desarrollo social. El objetivo final del capitulo y, en parte, de la tesis,
es determinar si el Derecho penal debe entrar a “regular” o a “coaccionar” (dependiendo
de la concepcion que se tenga de la finalidad del mismo) aquellas situaciones en las que
las singularidades propias del robot inteligente sean determinantes en la accion que pueda
generar resultados potencialmente dafiinos y en los que haya una negligencia que, tanto
por la gravedad del resultado como por el desvalor de la acciéon u omision, pueda
considerarse delictivo. Para ello, es fundamental comenzar estableciendo cuales son los
fines de la pena y cudl es la justificacion de su existencia, con el objetivo final de concluir
si estos fines son adecuados y susceptibles de ser aplicados en las personas (fisicas o
juridicas - o electronicas -) que tienen relacion directa con el comportamiento del robot

inteligente.

La primera concepcion de la pena que se va a exponer, en el hipotético caso de que
estuviera vigente, daria fin al debate de forma inmediata. Esta concepcion es la
abolicionista, que rechaza la legitimacion de la pena, lo cual implicaria incluso la
abolicion del propio Derecho penal. Los partidarios de este posicionamiento consideran,
bien que los fines del Derecho penal no justifican moralmente los sufrimientos que
ocasiona, o bien consideran mds conveniente su sustitucion por otros medios de control
mas informal. La via abolicionista tiene un enfoque criminolégico y humanista,
identificando al propio sistema penal como el principal responsable de la criminalidad,
ya que es ineficaz, selectivo y crimindgeno. Esta corriente se ve sustentada, a su vez, por
los criticos de la legitimacion de la carcel, por su falta de efectividad y son partidarios de
la busqueda de alternativas. Esta via da lugar a varias propuestas, siendo algunas mas

moderadas que otras, si bien todas ellas rechazan la existencia del Derecho penal®.

El sostenimiento de esta via conllevaria, no solo que el Derecho penal no pueda
regular situaciones en las que intervenga el robot inteligente, sino que es un instrumento
que, en si, no es legitimo. Por ello, en las proximas lineas se exponen teorias que quedan
bajo el paraguas de la via justificadora. Dentro de estas teorias que amparan la legitimidad
del Derecho penal y de la pena, hay que hacer referencia, en primer lugar, a la teoria
retributiva de la pena. Esta teoria normalmente se encuadra entre las denominadas

absolutas. La distincion entre absolutas y relativas radica en que aquéllas tienen un

30 SANZ MULAS, N. Alternativas a la pena privativa de libertad. Andlisis critico y perspectivas de futuro
en las realidades espafiola y centroamericana. Madrid: Colex, 2000, pp. 36, 103-106.
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contenido que surge sin consideracion a la contribucion de la norma a mantener el orden

social, mientras que éste es el fin que justifica la pena en las teorias relativas®®.

Las teorias retributivas no son todas absolutas, pero todas las teorias absolutas han
sido siempre retributivas. Estas teorias tienen un enfoque mas filosofico que juridico. Los
maximos estandartes provienen del idealismo aleman, siendo éstos; por un lado, Kant,
quien considera que la pena justa debe ser del mismo tipo que el delito cometido y, por
otro lado, Hegel, quien establece la conexion entre el delito y la pena no en el tipo, sino
en el valor®?. Otros postulados de esta teoria tienen unos fundamentos mas religiosos,
amparandose la realizacion de la Justicia como mandato de Dios y la pena como la
ejecucion de una funcion judicial divina. Resumiendo el fundamento de esta teoria, se
justifica la pena en el delito cometido; por lo que, el delito cometido quedaria compensado
con el sufrimiento de la pena, restableciéndose de este modo el Derecho. Bajo esta
premisa se fundamenta el retribucionismo en la argumentacion de que el bien merece el

bien y el mal merece el mal o, dicho de otro modo, “ojo por ojo y diente por diente”3.

A pesar de que se sefale a Kant y a Hegel como los estandartes de las teorias absolutas,
sus postulados tienen notables diferencias. Kant realiza una fundamentacion subjetiva de
la retribucion ligada a una teoria subjetiva de la justicia. Este posicionamiento se encuadra
en la teoria de la retribucion moral®*, segtin la cual la pena se sustenta en el principio de
culpabilidad, en la libertad de voluntad y el libre albedrio. Partiendo de la libertad del
hombre, si hace un mal uso de la misma puede considerarse culpable y, en consecuencia,

acreedor del mal de la pena®®.

Por el contrario, Hegel conduce la teoria retributiva hacia unos pardmetros mas
modernos, introduciendo el fin de la pena dentro de la categoria retributiva, del
restablecimiento del Derecho®. Por ello, esta teoria es la de la retribucion juridica, segtin
la cual el delito es la negacion del Derecho, la pena es la negacion del delito y, en ultima

instancia, la pena es a su vez la afirmacion del Derecho®’. Hegel, aun en un

81 JAKOBS, Derecho..., op. cit., p.20.

%2 FEIJOO SANCHEZ, B. Retribucion y prevencion general. Un estudio sobre la teoria de la pena y las
funciones del Derecho penal. Buenos Aires (Argentina): Ed. B de F, 2007, p. 63.

33 SANZ MULAS, N. Alternativas..., op. cit., p. 39.

3 DEMETRIO CRESPO, E. Prevencion..., op. cit., p. 58.

3% ZUGALDIA ESPINAR, J.M. Fundamentos de Derecho penal. 32 edicion. Valencia: Tirant lo Blanch,
1993, p. 67.

3% FEIJOO SANCHEZ, B. Retribucion..., op. cit., p. 65.

37 ZUGALDIA ESPINAR, J.M. Fundamentos..., op. cit., p. 67.
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posicionamiento retributivo, sefiala como fin de la pena la compensacion de la
culpabilidad de delincuente, situando la justificaciéon de la pena en el desvalor de la

violacion del Derecho y la naturaleza del delito®.

A estas teorias retributivas (sin personalizar en Kant, Hegel u otro autor) se les deben
atribuir algunos méritos, como la defensa del libre albedrio como caracteristica humana,
la pretension de dar una respuesta racional y proporcionada (actuando como limite del ius
puniendi) frente al delito o la potenciacion de la culpabilidad como categoria del delito,
entre otros hitos destacables®. No obstante, se debe hacer alusion a las criticas a estas
teorias. Para ello, es muy preciso utilizar el argumento de Roxin, quien indica que esta
concepcion no es propia de un Estado democratico. Si el juez o la jueza dicta sentencias
en nombre del pueblo, la pena la debe imponer en aras de la funcion de tutela social que
ostenta el Derecho penal. En este sentido, la pena debe ser un medio para el cumplimiento
de la tarea de proteccion preventiva del Derecho penal. Esta aproximacion a los fines
preventivos conlleva el recurso al principio de culpabilidad como limite al ius puniendi,
en vez de como via justificativa de la retribucion®. Con esta introduccion a las teorias
preventivas, se introducen igualmente aquellas que tienen una concepcion utilitaria de la
pena, entendida como instrumento para ayudar a la consecucion de los fines del Derecho

penal, conforme a lo indicado en el presente punto.

La pena tiene una legitimidad sustentada en los efectos que produce en la sociedad.
Esta es una posicion teleologica que forma parte de una estrategia preventiva, ya que se
utiliza la pena como herramienta para, por ejemplo, disminuir las cifras de delincuencia
o tratar de evitar la lesion de determinados bienes juridicos*!. Esta interpretacion es
necesaria para los objetivos del presente apartado, como es la valoracion de cual debe ser
la funcién del Derecho penal para gestionar el riesgo que supone el desarrollo de la

inteligencia artificial y la robdtica.

El Derecho penal, tal y como se ha expuesto, es un subsistema dentro del sistema de
control social. Por ello, las teorias preventivas tienen una posicion dominante en la

discusion doctrinal, ya que son vinculadas a la estrategia utilitaria e instrumental para

3 ROXIN, C; ARTZ, G.y TIEDEMANN, K. Introduccién al Derecho penal y al Derecho penal procesal.
Barcelona: Ed. Ariel, 1989, p. 54.

39 SANZ MULAS, N. Alternativas..., op. cit., pp. 41-42.

4 ROXIN, C; ARTZ, G. y TIEDEMANN, K. Introduccion..., op. cit., p. 54.

41 FEIJOO SANCHEZ, B. Retribucion..., op. cit., pp. 9-10.
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contribuir a los fines del Derecho penal*?

. Dentro de esta via utilitaria, se puede hacer
referencia a las teorias relativas de la pena — o teorias de la prevencion — que amparan la
legitimidad de ésta sobre la base de su contribucidn al fin 1til de prevencion del delito.
Esta finalidad no ha de entenderse como una pretension de erradicacion del delito de la
vida social, ya que es inimaginable, sino el mantenimiento de la delincuencia dentro de
unos limites tolerables. En toda sociedad libre son inevitables los conflictos y fendmenos
de desviacion de la conducta. Por ello, las teorias relativas de la pena legitiman el ius

puniendi, materializado a través de la pena, para la prevencion de delitos a través de las

modalidades preventivas generales y especiales®.

En este sentido, la prevencion general negativa es una caracteristica del fendmeno
punitivo. En otras épocas, este efecto intimidatorio se encuadraba en fase de ejecucion
penal, si bien ahora los momentos posteriores a la imposicion de la pena se ven como la
confirmacion de la seriedad de la amenaza previa*’. Esta teoria fue formulada por
Feuerbach, quien expuso la teoria de la coaccion psicologica. Segun esta teoria, se
concebia al individuo como un ser racional que calcula la capacidad de la conveniencia
de la comision del delito, dado que el mal que supone la pena es superior a la ventaja que
te puede otorgar la realizacion del hecho delictivo®. En relacion con esta teoria, se puede
decir que contribuye a la no confusion de Derecho y Moral, sino que predica un

utilitarismo que conecta con la tradicién ilustrada“®.

La prevencion general tiene dos finalidades. Por un lado, la abstencion de cometer
delitos a través de la coaccion psicologica. Es decir, se persigue la advertencia a los
ciudadanos de que se abstengan de cometer delitos, bajo la amenaza de imposicion de la
pena y, por otro lado, en sentido positivo, sirve para hacer recordar y tener presente la
vigencia del Derecho. Conforme a esta vertiente, se produce un refuerzo de la conviccion
colectiva en torno a la vigencia de la norma, fortaleciendo la integracion y la solidaridad

de la sociedad frente a los infractores y afianzando la confianza en el sistema®’.

2 FE1IJOO SANCHEZ, B. Retribucion..., op. cit., p. 11.

43 ZUGALDIA ESPINAR, J.M. Fundamentos..., op. cit., p. 71.

4 DEMETRIO CRESPO, E. Prevencion..., op. cit., p. 101.

4% FEUERBACH, P.J. Tratado de Derecho Penal comin vigente en Alemania. Buenos Aires: Ed.
Hammurabi, 1989, pp. 58-62.

4 DEMETRIO CRESPO, E. Prevencion..., op. cit., p. 101.

47 ZUGALDIA ESPINAR, J.M. Fundamentos..., op. cit., p. 72.

310



CAPTTULQ 7
LA PUNIBILIDAD, PENA Y LA POSICION DEL DERECHO PENAL PARA
REGULAR LA ROBOTICA INTELIGENTE

Asimismo, la prevencidn general positiva persigue un efecto de inhibicion de delitos
por parte de la comunidad en general por medio de un doble cauce; en primer lugar,
tomando el restablecimiento del Derecho como mecanismo regulador de conductas y, en
segundo lugar, tomandolo como mecanismo conformador de la conciencia juridica
colectiva. Teniendo en cuenta la perspectiva del ciudadano, la norma penal tiene su efecto
en su conciencia individual contribuyendo, junto a otros medios, a la socializacion de los
individuos. Asimismo, desde el punto de vista normativo, la prevencion general positiva
contribuye a la conservacion del Derecho. En esta linea, la prevencion general positiva
tiene una funcion explicativa de la pena, ya que sostiene la necesidad de la misma en el
cuerpo social; legitimadora, ya que justifica la imposicion de la pena para mantener la
confianza de la sociedad en el ordenamiento juridico, asi como una funcién limitadora de

las necesidades preventivo-especiales y preventivo-negativas o intimidatorias®.

En cuanto a la prevencion especial, también tiene dos vertientes: positiva y negativa.
La modalidad positiva de la teoria trata de evitar que el autor del delito recaiga, intentando
desarrollar en ¢l una funcion admonitoria o resocializadora. La funciéon admonitoria trata
de advertir o alertar al autor de un delito para que se abstenga de delinquir. Es
especialmente relevante en delincuentes primarios y escasamente peligrosos, a través de
penas no privativas de libertad o en las cuales la privacion de libertad es por un corto
periodo. Asimismo, por la via resocializadora, se trata que el autor recupere la capacidad

de respetar la ley penal por medio de un tratamiento individualizado®®.

En cuanto a la vertiente negativa de la prevencion especial, sustenta su
fundamentacion sobre la necesidad de evitar que el autor exprese su peligrosidad, en
mayor o menor medida, en sus relaciones sociales. Esta es reflejo de la vertiente

inocuizadora de la pena®.

Esta exposicion de las teorias de la pena, asi como de las funciones del Derecho penal
y de las normas juridicas sirve para tener una percepcion general de algunas de las grandes
discusiones acerca de la funcion del Derecho penal y de su principal instrumento, la pena.
Asimismo, en la parte final de la exposicion, se hace una aproximacién a una vertiente

mas utilitarista de la pena y a la importancia de la Criminologia. Continuando por esta

“ DEMETRIO CRESPO, E. Prevencion..., op. cit, p. 101,
% ZUGALDIA ESPINAR, J.M. Fundamentos..., op. cit., pp. 73-74.
50 |bid., p. 74.

311



BORJA LLONIN BLASCO
DOCTORADO EN DERECHO ECONOMICO Y DE LA EMPRESA

via, en el proximo punto se va a exponer la evolucion mas reciente de esta discusion,
introduciendo dos elementos principales que se han venido abordando a lo largo de esta
tesis; por un lado, la importancia creciente del riesgo en la sociedad y en el Derecho penal
y, por otro lado, la justificacion de la imposicion de penas a entes no humanos, como son
las personas juridicas. Sobre esta base, el trabajo de desarrollo en los proximos apartados
va a transcurrir por este camino, con una aproximacion criminologica y teniendo
presentes los limites que deben imperar en un Estado democratico de Derecho, entre los
que se puede mencionar el principio de culpabilidad, legalidad, humanidad,

proporcionalidad o resocializacion, entre otros®.

2.2. La expansion del Derecho penal

Antes de entrar a valorar cudl ha de ser la postura del Derecho penal respecto al
desarrollo de la inteligencia artificial, en este apartado se va a exponer el proceso de
adaptacion del Derecho penal a la nueva realidad social y criminologica. Esta nueva
realidad se ha visto configurada por diversos factores, en la linea de lo formulado

anteriormente en la presente tesis.

Este proceso de adaptacion del Derecho penal se ve representado en un proceso de
expansion de su campo de aplicacion. El contenido del ordenamiento juridico, incluido el
del Derecho penal, estd constantemente sometido a un doble condicionante, los cambios
sociales que se producen, y los criterios que deben quedar reflejados en la regulacion. Es
decir, el qué y el como®2. Si se parte del aforismo ubi societas ibi ius, el Derecho penal se

esta adaptando a una sociedad del riesgo, tal y como la denominé Ulrich Beck en 1986,

De modo preliminar, cabe indicar que en un mundo multipolar tanto en el dmbito
politico como economico, en el que la internacionalizacion es cada vez mas notable, se
debe analizar la validez y la vigencia de las respuestas politico-criminales y dogmaticas
dadas hasta ahora. Partiendo del pronunciamiento sobre el modelo de Estado, el respeto

a los Derechos Humanos y las garantias penales, se da una tension entre la eficacia de la

51 MIR PUIG, S. Estado, pena y delito. Buenos Aires (Argentina): Ed. B de F, 2006, p. 66.

52 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I. Los delitos de terrorismo en el Codigo Penal. Del contenido en
el texto de 1995 a la regulacion actual, en BUSTOS RUBIO, M.; ABADIAS SELMA, A. Una década de
reformas penales. Analisis de diez afios de cambios en el Cédigo Penal (2010-2020). J.M. Bosch Editor:
Barcelona, 2020, p. 831.

BECK, U. La sociedad del riesgo global. Madrid: Paidds, 2002, p. 25.
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norma y las garantias que reflejan la tension entre la intervencion o la no intervencion®

del legislador penal.

La sociedad del riesgo referenciada anteriormente ha ido evolucionando como
resultado de diversas realidades sociales, que pueden ser agrupadas, en tres bloques

susceptibles de ser ampliados o desarrollados.

En primer lugar, la percepcion generalizada de nuevos riesgos. Estos riesgos podrian
ser calificados como artificiales, ya que son el resultado de la creacion del ser humano,
quien pone en practica los avances tecnolégicos en diversos campos de la sociedad®. El
hecho de que estas nuevas tecnologias estén tan generalizadas, unido a los avances
tecnologicos tan notables, conlleva que se produzca un dinamismo de las nuevas
tecnologias, funcionando estas por sus propias normas y que genera al hombre una

angustia por no poder controlar un elemento que es creacion suya®®.

Ademas del riesgo derivado de la imprevisibilidad tecnoldgica, hay que hacer
mencion a la dificultad para delimitar o designar a la persona fisica o juridica que es
responsable de dichos riesgos. Las actividades que generan los riesgos no son circulos
independientes, sino que se entrecruzan unas con otras. En consecuencia, no es sencilla
la determinacion de quién tiene el riesgo bajo su &mbito de dominio, por lo que es esencial
establecer unos criterios de distribucion de riesgos que, tal y como se ha indicado, chocan
con algunos planteamientos clasicos de la imputacion objetiva. Por tltimo, se debe hacer
mencion a la influencia de la cobertura mediatica. Ante un hecho peligroso o lesivo, la
difusion de detalles e introduccion del asunto en las conversaciones de la ciudadania,
influenciados por los medios de comunicacion, hacen que la sensacion de inseguridad en
la sociedad se acreciente®’. A estos elementos hay que afiadir, asimismo, la figura del actor
colectivo, no meramente individual, que dispone de un potencial destructor de bienes

juridicos valiosos para la sociedad por medio de pequefias actuaciones individuales que

% BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I. Viejo y Nuevo Derecho penal. Principios y desafios en el
Derecho penal de hoy. Madrid: lustel, 2012, p. 114.

5% DIEZ RIPOLLES, J.L. Politica criminal y Derecho penal. Estudios. 22 edicion. Valencia: Ed. Tirant lo
Blanch, 2013, p. 105.

5% ZUNIGA RODRIGUEZ, L. Politica criminal. Madrid: Ed. Colex, 2001, pp. 257-258.

57 DIEZ RIPOLLES, J.L. Politica... op. cit., p. 105; VARONA GOMEZ, D. “Medios de comunicacién y
punitivismo”. InDret. Revista para el andlisis del Derecho, 1, 2011, pp. 1-34.
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conllevan la atribucion del riesgo a una colectividad, dandose un distanciamiento respecto

de la lesividad individual propia del Derecho penal clasico®.

Tal y como se puede apreciar a raiz de lo expuesto en los parrafos precedentes, es muy
intensa la conexion entre el desarrollo del robot inteligente y la sociedad del riesgo. A este
respecto, los retos que plantea la robdtica inteligente responden, mayoritariamente; a la
representacion de nuevos riesgos asociados al avance tecnoldgico y a no poder controlar
la vida propia del robot y el funcionamiento conforme a sus normas, a la dificultad para
atribuir responsabilidades en la distribucion de los riesgos, asi como a la cobertura
medidtica de las acciones u omisiones peligrosas o lesivas en los que pueda participar.
Por estas razones, en el proximo punto se hace un andlisis de la posicién del Derecho
penal para abordar el desarrollo de la robodtica inteligente, si bien las lineas anteriores

pueden servir como avance de dicha exposicion.

Los factores enunciados anteriormente relacionados con la sociedad del riesgo, han
llevado a que se produzca una expansion del Derecho penal tanto en sentido extensivo
como intensivo. En sentido extensivo, la expansion se manifiesta como una ampliacion
de las conductas punibles ya existentes o en la incorporacion de nuevas modalidades
delictivas. En cuanto al sentido intensivo, se produce por la intensificacion en las
consecuencias juridicas asociadas a dichas conductas, ya sea por medio de la elevacion
de penas o por un preceptivo cumplimiento integro de la pena de prision, entre otras®. En
este sentido, debe hacerse referencia a la influencia de la alarma social en la regulacion

penal.

Esta influencia se ve, por ejemplo, en la Exposicién de Motivos de la Ley Organica
8/2006, de 4 de diciembre, por la que se modifica la Ley Orgénica de responsabilidad
penal de los menores, en la que se dicta lo siguiente: “(...) debe reconocerse que,
afortunadamente, no han aumentado significativamente los delitos de caracter violento,

1”60

aunque los realmente acontecidos han tenido un fuerte impacto social”®". Asimismo, en

las recientes modificaciones del Codigo Penal por medio de las Leyes Organicas 10/2022

% BUSTOS RUBIO, M. El excesivo adelanto de la barrera punitiva en los delitos acumulativos: un
arquetipo del moderno Derecho penal, en MARAVEZ GOMEZ, M., POZUELO PEREZ, L. La crisis del
principio del hecho en Derecho penal. Reus: Madrid, 2020, pp. 183-184

5% BENITO SANCHEZ, D. Evidencia empirica y populismo punitivo. El disefio de la politica criminal.
Barcelona: J.M. Bosch Editor, 2020, p. 91.

60 ey Organica 8/2006, de 4 de diciembre, por la que se modifica la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero,
reguladora de la responsabilidad penal de los menores (publicada en el BOE, n° 290, de 5 de diciembre de
2006).
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y 14/2022, entre otras, se hace mencion a fenomenos sociales que afectan directamente
al Codigo Penal. En el caso de la Ley Orgénica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia
integral de la libertad sexual, se expone lo siguiente: “En los ultimos afos, gracias a las
movilizaciones y acciones publicas promovidas por el movimiento feminista, las
violencias sexuales han obtenido una mayor visibilidad social y se ha puesto de manifiesto
la envergadura de los desafios a los que se enfrentan los poderes publicos para su
prevencion y erradicacion”®!. Es prudente indicar que esta norma tiene una vocacion
integral que va mas alla del Codigo Penal, pero también es preciso indicar que ha afectado
de forma notable en este texto normativo, incidiendo en la penalidad de las conductas
delictivas de naturaleza sexual y, paraddjicamente, impactando de nuevo en la opinion

social.

Igualmente, la Ley Organica 14/2022, de 22 de diciembre, de transposicion de
directivas europeas y otras disposiciones para la adaptacion de la legislacion penal al
ordenamiento de la Unién Europea, y reforma de los delitos contra la integridad moral,
desordenes publicos y contrabando de armas de doble uso, hace mencion a los siguientes

elementos:

“La presente ley pretende afrontar algunos de los retos pendientes en la legislacion penal
espafiola, en relacion con ciertos tipos y penas que la evolucion social, la experiencia y el

Derecho comparado invitan a revisar desde hace mucho tiempo.

Algunos de esos tipos y penas presentes en nuestra legislacion penal responden atn a
realidades sociales y configuraciones doctrinales propias de hace dos siglos. Es tiempo ya,
por tanto, para que el ordenamiento juridico espafiol actualice ciertas definiciones, en cuanto

a los comportamientos delictivos y a las respuestas adecuadas en las sociedades del siglo XXI.

Es preciso aportar calidad, claridad y modernidad en algunos ambitos de la legislacion
penal espafiola que presentan problemas evidentes de indeterminacidén y obsolescencia. El
mandato de certeza propio del principio de legalidad penal requiere una actuacion

insoslayable e inaplazable al respecto. (...)

En tal sentido, el Codigo Penal, tal y como sefiala la Exposicion de Motivos de la Ley

Organica 10/1995, de 23 de noviembre, ha de tutelar los valores y principios basicos de la

61 ey Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual (Publicada en el
BOE, n° 215, de 7 de septiembre de 2022).
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convivencia social. Cuando esos valores y principios cambian, es preciso actualizar su

contenido para que pueda seguir cumpliendo su labor social.

El devenir social, la incardinacion de nuestro pais en la Unién Europea y la pertenencia
a determinados organismos internacionales que marcan pautas de actuacion, no solo en la
represion de las conductas delictivas sino en el respeto a los derechos fundamentales como
limite de actuacion de los poderes publicos, exigen una modificacion de determinados tipos
penales, posibilitando asi seguir contando con un Cddigo Penal que responde al tiempo en
que la sociedad se halla y da una respuesta actual, segura y propia de un Estado de Derecho

como el nuestro a nuevas formas delictivas o a la evolucion de otras ya existentes.”

Estas extracciones que se realizan de los expositivos de algunas de las multiples
reformas que ha sufrido al Cédigo Penal espafiol, vienen a reflejar algunos de los factores
expansivos del Derecho penal que han sido citados — como, por ejemplo, la mencion a los
movimientos sociales, el impacto social que generan algunos delitos, la adaptacion de los
comportamientos delictivos al siglo XXI o la superacion de las fronteras nacionales para
responder a fenomenos delictivos globales — de los que se va a hacer un breve desarrollo

en las proximas lineas.

Comenzando por la sociedad del riesgo, esta caracterizada por una estructura
econdmica muy cambiante y un desarrollo tecnologico constante. Estos desarrollos tienen
beneficios en el bienestar individual (por ejemplo, en la preservacion de la salud), pero
también conlleva una serie de consecuencias negativas. Entre estas consecuencias, hay
que citar la configuracion del riesgo de procedencia humana como un fenémeno social
estructural. Tal y como se ha indicado anteriormente en relacion con la angustia por no
conocer el devenir de un desarrollo tecnologico disefiado por el ser humano, se debe
resaltar que la mayor parte de las amenazas que nos genera inseguridad tienen
procedencia humana. A este respecto, se pueden citar como ejemplo los avances técnicos
en biomedicina, genética, informatica, industria o energia, entre otros. Ademas, el
desarrollo de la técnica puede conllevar que las conductas delictivas tengan una rapida

expansion y el resultado delictivo suponga un impacto mayor®2.

62 SILVA SANCHEZ, J.M. La expansion del Derecho penal. Aspectos de la Politica criminal en las
sociedades postindustriales. Montevideo (Uruguay): Ed. B de F, 2011, pp. 13-15.
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Teniendo en cuenta el reflejo que estos factores tienen en el Codigo Penal, se pueden

destacar tres consecuencias principales®:

- La creacion de delitos de riesgo o tipos delictivos que no precisan la produccion
efectiva del dafo, sino que se castiga la propia conducta creadora del riesgo.
- La creacion de bienes juridicos colectivos en torno a la seguridad.
- La adaptacion de los presupuestos de la imputacion objetiva y, en consecuencia,
el desarrollo dogmatico de la imprudencia y el delito omisivo.
En relacion con la creacion de los delitos de peligro, lo que se produce es un
adelantamiento de la intervencion penal, pasando a adoptar posturas preventivas ex ante
que no precisan la lesion de un bien juridico, sino que se centra en el desvalor de la

accion®,

Ante esta sociedad del riesgo, una de las vias mas utilizadas es la
funcionalizacion del Derecho penal. Dado que los nuevos peligros no encajan en el
Derecho penal vigente, se cubren a través de nuevas formas de sancién o ampliando el
campo de incriminaciéon. Esta ampliacion del Derecho penal trata de paliar las
consecuencias negativas de la sociedad del riesgo, pero no se asegura la proteccion

esperada, si bien es un reflejo de la funcién simboélica del Derecho penal®.

Ademas de una funcionalizacion del Derecho penal, se ha de aludir a un Derecho
penal de la seguridad. Partiendo de la sociedad del riesgo, hay una inseguridad objetiva,
un miedo al delito que conlleva que la sociedad pida un mundo normativamente
acolchado en el que haya una mayor seguridad, sin importar que se atente contra otros

valores fundamentales®®.

Otra de las causas de la sociedad del riesgo, que supone la necesidad de que el
Derecho penal evolucione para hacerle frente, es la criminalidad organizada. Este tipo de
criminalidad se aprovecha de algunas de las garantias que ofrece el Derecho penal para
atentar de forma muy lesiva contra bienes juridicos de muy alta consideracion. En el caso
de la criminalidad organizada — asi como, por ejemplo, casos de terrorismo — es

especialmente importante que la maquinaria del Estado opere, no solo como medio

8 ARROYO ZAPATERQO, J.L. Derecho y riesgo, en INIURIA. Revista de responsabilidad civil y seguro,
n° 8, 1995, p. 63.

84 ZUNIGA RODRIGUEZ, L. Politica..., op. cit., p. 259.

85 LILIE, H. Sociedad del riesgo y Derecho penal, en ROMEO CASABONA, C.M., SANCHEZ LAZARO,
F.G. (Eds.) y ARMAZA ARMAZA, E.J. (Coord.) La adaptacion..., op. cit., p. 49.

6 BELLO GORDILLO, C. La ley penal en el tiempo: fundamento, alcances y limites. Barcelona: J.M.
Bosch Editor, 2020, p. 92.
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represivo cuando la conducta delictiva ya se ha producido, sino como instrumento
preventivo, para evitar — o intentar evitar — que dichas conductas se produzcan. En estos
casos, el tratamiento de esta delincuencia va mas alld de un enjuiciamiento o una
tipificacion a nivel interno. Para prevenir estas conductas, es necesaria la colaboracion
internacional, tanto a nivel legislativo, como desde un punto de vista policial, judicial y
de inteligencia, estableciéndose una relacion muy intensa entre Derecho penal y

Criminologia®’.

De manera muy conexa con el concepto de la sociedad del riesgo (de hecho, podria
encuadrarse dentro del mismo), se puede hacer referencia al segundo factor expuesto que
influye en la expansion del Derecho penal, como es la alarma social, la cobertura
mediatica y el populismo punitivo. La presencia de temas relativos a la justicia penal en
medios de comunicacion o redes sociales es una constante, lo cual influye en el debate
ciudadano. Este hecho no es consecuencia de que haya unos determinados casos que sean
llamativos, sino que tiene unas raices muy profundas®. La ausencia de una politica
criminal uniforme y que tenga unos criterios solidos conlleva que se produzcan infinidad
de reformas que tienen su causa y consecuencia en el impacto social de las mismas y, en
muchos casos, en la utilizacion de las reformas del Codigo Penal para intereses
meramente politicos. Las multiples reformas del Codigo Penal que, entre otros efectos,
produce una evidente inseguridad juridica, se basan en el mantra de la “demanda social”.
Sin embargo, para justificar esta demanda social no se facilita ni un dato empirico
relacionado con las modalidades delictivas afectadas por la reforma (por ejemplo, en la
Ley Organica 2/2019, de 1 de marzo®). A mayor abundamiento, es muy cuestionable que
la intensificacion del Derecho penal tenga los efectos preventivos deseados, siendo muy
dificil deslindar eventuales efectos positivos, de otras medidas técnicas y politicas

adoptadas mas respetuosas con el principio de ultima ratio del Derecho penal”.

67 BENITO SANCHEZ, D. y OLASOLO ALONSO, H. (Dir.). Las respuestas a la corrupcion
transnacional desde la cooperacién internacional en materia penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 2024, pp.
636-645; BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, |. Reflexiones penales desde Salamanca. “Decian ayer,
decimos hoy, dirdan maiiana”. Madrid: lustel, p. 77; CERRADA MORENO, M. Criminalidad organizada.
Tratamiento policial y judicial. Barcelona: J.M. Bosch Editor, 2020, pp. 289-290.

6 DIEZ RIPOLLES, J.L. Politica..., op. cit., p. 33.

89 ey Organica 2/2019, de 1 de marzo, de modificacion de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Codigo Penal, en materia de imprudencia en la conduccién de vehiculos a motor o ciclomotor y sancién
del abandono del lugar del accidente (Publicada en el BOE n° 53, de 2 de marzo de 2019).

0 BENITO SANCHEZ, D. Evidencia..., op. cit., p. 91.
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Entre las reformas mas importantes del Codigo Penal de las dos ultimas décadas, se
pueden colocar las producidas por medio de las Leyes Orgéanicas 5/2010, de 22 de junio
y 1/2015, de 30 de marzo. Estas reformas son las que introducen y desarrollan,
respectivamente, el sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas. Este hito
es otro de los elementos fundamentales para la expansion del Derecho penal, asi como de
los factores expuestos para contribuir a la sociedad del riesgo, en cuanto a la dificultad
para delimitar la persona responsable y fijar los criterios de imputacion. En relacion con
este punto, es fundamental la contribucion de las personas juridicas en el escenario

criminoldgico.

Sin perjuicio del desarrollo que se realiza en el proximo capitulo acerca de la
responsabilidad penal de las personas juridicas y la via de exencion de la misma, en este
punto es preciso exponer los motivos que dieron pie a que se introdujera a las personas
juridicas como ente responsable de las acciones u omisiones delictivas llevadas a cabo en
el desarrollo de su actividad pues tienen que ver con los riesgos que generan, teniendo en
cuenta algunos de los elementos expuestos en el presente punto, desde un enfoque mas

criminolégico.

Se debe iniciar este analisis haciendo referencia a las razones etioldgicas que amparan
este hito, ya que la existencia de una organizaciéon implica, de por si, unos factores
crimindgenos que aumentan las posibilidades de comportamientos individuales
desviados™. Teniendo en cuenta factores de indole socioldgica, es notable la
complejizacion que ha sufrido la propia sociedad. Como elementos a destacar de esta
evolucion, se puede aludir a la multiculturalidad de las sociedades, a los proyectos
urbanisticos de las grandes ciudades, el aumento de estructuras colectivas y
organizaciones sociales, factores que dificultan la operatividad del modelo de control
social. En cuanto a la complejizacion de la propia organizacion, se establece un criterio
proporcional al tamafio de la misma. Es decir, cuanto mayor sea el nimero de personas
en la organizacion, habra una mayor division del trabajo, una delimitacion mas clara de
las competencias y unos roles mas definidos. Todo ello implica que la organizacion tendra
una mayor autonomia respecto de sus miembros, haciendo que las relaciones sean mas

impersonales. Ademads, esta caracterizacion de las organizaciones implica que las

LNIETO MARTIN, A. La responsabilidad penal de las personas juridicas. Un modelo legislativo. Madrid:
lustel, 2008, p. 37.
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personas que la conforman se sientan amparadas por la cobertura de dicho grupo y se
atrevan a llevar a cabo conductas que no harian en solitario’®. La concurrencia de estos
factores puede tener como consecuencia la insuficiencia del castigo individual a los
miembros de la organizacion, ya que la confusion generada por la propia organizacién
con las jerarquias, la distribucion de roles y demas elementos, puede impedir conocer a

la persona que realiz6 el hecho tipico’.

Los elementos que hacen particular el modelo de organizaciéon en relacion con la
responsabilidad penal, unido a la globalizacion y las redes de criminalidad organizada,
conllevan que se puedan producir unos riesgos muy severos para bienes juridicos
individuales — vida, salud, propiedad intelectual — o colectivos — medio ambiente, salud
publica, funcionamiento del mercado — tanto en el propio proceso de produccidon (por
ejemplo, en casos de siniestros laborales), con los bienes producidos por la actividad
industrial y su comercializacion (por ejemplo, en supuestos de responsabilidad por
productos defectuosos) o con los propios desechos producidos por la industria (por
ejemplo, en los delitos contra el medio ambiente). En estos escenarios propios de una
sociedad consumista, industrializada e interconectada, el foco del Derecho penal, antes
puesto en la criminalidad violenta, se expande a la criminalidad econdmica, financiera,

empresarial y con alcance internacional .

Si bien se han indicado los motivos que conllevan que las organizaciones sean un
factor de riesgo para la sociedad, se ha de exponer en las proximas lineas porqué el
Derecho penal regula los efectos lesivos que se producen en estas organizaciones y qué
ventajas tiene frente a la regulacién por medio de otros instrumentos del ordenamiento
juridico. Por un lado, ya se ha aludido a la insuficiencia de la responsabilidad individual.
La propia configuracion de la organizacidon — principalmente, la empresa — implica una
descentralizacion de las funciones decisorias y una dilucion de la responsabilidad penal
de los individuos, complicando — en algunos casos — la aplicacion individual de los
elementos de la teoria del delito, asi como la dificultad probatoria para obtener elementos

inculpatorios”™. Es necesario mencionar lo particularmente ilustrativa que es la

27 UNIGA RODRIGUEZ, L. Bases para un modelo de imputacion a las personas juridicas. Cizur Menor:
Aranzadi, 2009, pp. 83-88.

3 GONZALEZ SIERRA, P. La imputacion penal de las personas juridicas. Analisis del art. 31 bis CP.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2014, pp. 71-72.

7 ZUNIGA RODRIGUEZ, L. Bases..., op. cit., pp. 105-106.

S GONZALEZ SIERRA, P. La imputacion..., op. cit., pp. 71-72.
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correlacion de estos factores con los motivos que se plantean en la introduccion de la
presente tesis en relacion con el desarrollo de la inteligencia artificial y la robdtica, si bien

se desarrollard en el proximo punto y en el préximo capitulo.

Por otro lado, el simbolismo del Derecho penal es imprescindible para responder a
esta cuestion. Relacionado con lo expuesto en el parrafo anterior, el establecimiento de
un sistema de sancion a la persona juridica ha de servir como motivaciéon a los
componentes del colectivo. Ante la deslocalizacion y complejidad, la ampliacion del
Derecho penal empuja a la persona juridica a colaborar, bajo la amenaza de una sancion’®.
Asimismo, estas sanciones podrian adoptar una naturaleza administrativa o de
indemnizacion por responsabilidad civil. A este respecto, inicamente el Derecho penal
ostenta un caracter simbolico suficiente para motivar al sujeto y reequilibrar el
ordenamiento juridico. En el caso del Derecho civil, la naturaleza de la eventual condena
al demandado por una negligencia o culpa, tendria una naturaliza indemnizatoria y no
resarcitoria. Por ello, no puede suponer una motivacion suficiente. En cuanto al Derecho
administrativo, la actuacioén de la Administracidon se orienta por criterios de oportunidad
y conveniencia, no de justicia, por lo que el restablecimiento de la vigencia de la norma
no seria total. Ademas, el caracter de desaprobacion del Derecho administrativo es menos
intenso que en el caso del Derecho penal, quedando éste como instrumento para

desaprobar las conductas mas intolerables’’.

A modo de cierre del presente punto, se puede concluir que el Derecho penal se ha
ido adaptando a lo largo de su historia a la evolucion de la sociedad. Por ello, teniendo en
cuenta los factores contribuyentes a la sociedad del riesgo que se han expuesto — avances
tecnologicos, dificultad de identificar a la persona fisica o juridica responsable, cobertura
mediatica de determinados sucesos, crecimiento de la criminalidad organizada — se ha
producido una expansion del Derecho penal, teniendo en cuenta la funcionalizacion y el

caracter simbolico del Codigo Penal.

% NIETO}MARTI’N, A. La responsabilidad..., op. cit., p. 37.
" GONZALEZ SIERRA, P. La imputacion..., op. cit., pp. 75-80.
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2.3. La expansion del Derecho penal a la robética inteligente

Partiendo de la base de lo expuesto en los ordinales anteriores, el objetivo en el
presente punto es analizar la posibilidad de que el Derecho penal participe de forma activa
en la regulacion de las acciones u omisiones en las que el robot inteligente tenga un papel
principal en el resultado delictivo. Para ello, en las proximas lineas se va a relacionar lo
indicado en este capitulo en relacion con los fines de la pena y el Derecho penal, asi como
el proceso de expansion que este ha sufrido, con las singularidades de la inteligencia

artificial y el comportamiento de la sociedad en relacion con este avance tecnologico.

Comenzando por el final, es decir, por el proceso de expansion del Derecho penal, en
el punto precedente se han fijado determinados elementos que han contribuido a que se
dé dicho crecimiento extensivo e intensivo. Dejando de lado el inciso relativo a la
criminalidad organizada (que, dado su carécter transversal, puede tener incidencia, pero
en lo que respecta a las singularidades de la roboética inteligente, no tiene una incidencia
con un protagonismo notable), el resto de factores que han sido relacionados tienen una
identidad de hecho muy notable con la inteligencia artificial y la robotica. La revolucion
informatica conlleva que, en la medida en que los sistemas informéaticos copan nuestra
actividad diaria, depositemos cada vez mas valores sociales y colectivos en manos de

estos’S.

En primer lugar, hay que hacer referencia a lo indicado en relacion con la angustia del
hombre moderno por no poder controlar la evolucion de un avance tecnolégico’®, porque
¢éste ha tomado vida propia y evoluciona a una velocidad dificilmente controlable. En
relacion con este aspecto, el comportamiento autonomo de la inteligencia artificial es una
de sus principales caracteristicas®®, por lo que, ademas de que el desarrollo de esta
tecnologia avanza a pasos agigantados, el propio dispositivo o sistema puede ir
adquiriendo cada vez una mayor autonomia. Para ello, se han adoptado medidas
legislativas en el ambito administrativo y hay proyectos legislativos en el &mbito civil, tal
y como ha sido expuesto recurrentemente a lo largo de la tesis, con el fin de establecer

una serie de medidas que contribuyan a la supervision humana de dichos sistemas de

8 LOPEZ GOROSTIDI, J. Ciberdelincuencia: espacio delictivo y participacion. Madrid: Aranzadi, 2024,
p.21. i

9 ZUNIGA RODRIGUEZ, L. Politica..., op. cit., p. 257.

8 Entre otros, Reglamento de Inteligencia Artificial. Considerando 12.
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inteligencia artificial, identificacion y mitigacion de riesgos, asi como gestion preventiva

y proactiva de los sistemas.

Mas alla de la similitud con otras medidas de gestion proactiva y preventiva ya
expuesta precedentemente (por ejemplo, con los programas de cumplimiento normativo,
politicas de proteccion de datos o prevencion de riesgos laborales), es ineludible afirmar
que el desarrollo del robot inteligente contribuye de forma notable a que se mantenga ¢
incremente la sensacion de riesgo en la sociedad. Es decir, la inteligencia artificial y la
robdtica son un factor muy importante para que la sociedad del riesgo siga vigente y que

ésta se pueda desarrollar aprovechando las singularidades de esta tecnologia.

En segundo lugar, otro de los elementos que conforman la sociedad del riesgo es la
mayor complejidad para poder atribuir la causalidad del resultado delictivo al individuo
u organizacion®. En relacion con este elemento, se ha identificado el mismo — en varias
ocasiones — como uno de los motivos que justifican el presente trabajo de investigacion,
tanto por la opacidad del sistema de inteligencia artificial como por la multitud de
intervinientes en el disefo, desarrollo, comercializacién y uso del robot inteligente. La
contribucion del legislador para mitigar la opacidad es la exigencia de una trazabilidad

182, Asimismo, en cuanto a la

del funcionamiento del sistema de inteligencia artificia
diversidad de intervinientes, se establecen obligaciones — de naturaleza administrativa —
para todos aquellos que tengan incidencia en el comportamiento del sistema de
inteligencia artificial. En cualquier caso, al igual que se ha expuesto en cuanto al elemento
anterior, la relacion entre este factor de riesgo y el desarrollo de la inteligencia artificial
es simbiotica, viéndose la sociedad del riesgo favorecida por el desarrollo de esta

tecnologia.

En tercer lugar, se ha hecho referencia a la contribuciéon de los medios de
comunicacion, a través de la cobertura mediatica de determinados casos delictivos. Esta
cobertura, en muchos casos, aumenta la sensacion de inseguridad por parte de la
ciudadania. En el caso de la inteligencia artificial, si bien no se puede sostener una
relacion de identidad de la misma intensidad que la expuesta en los dos elementos

anteriores, es evidente que el desarrollo de la inteligencia artificial tiene una presencia

81 DIEZ RIPOLLES, J.L. Politica..., op. cit., p. 105.
82 Reglamento de Inteligencia Artificial. Art. 12.
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creciente en los medios de comunicacién, tanto en los mas convencionales (television,
radio, prensa) como en los mas novedosos (redes sociales, blogs, podcasts, etc.). Por ello,
en el caso de que se dieran casos que pudieran suscitar un interés para estos medios, la
cobertura — haciendo un ejercicio imaginativo — seria muy amplia. Por ello, este es un

elemento que también puede tener una relacion con el desarrollo del robot inteligente.

Hilando estos elementos que contribuyen a la sociedad del riesgo con otro de los hitos
fundamentales del proceso expansivo del Derecho penal, hay que abordar la relacion entre
los motivos que habilitan a la persona juridica para ser un sujeto penalmente responsable
de los delitos que se cometan en el desarrollo de su actividad y el desarrollo de la robotica
inteligente. Este andlisis se hace desde la perspectiva de la persona juridica protagonista
en el disefio, desarrollo, comercializacion o uso del robot inteligente, para poder valorar,
conforme a lo que se desarrollara en el proximo capitulo, si la robotica puede ser incluida

como uno de los riesgos a gestionar por las personas juridicas.

En este sentido expositivo, se ha hecho referencia a diversos motivos que justifican la
idoneidad de que la persona juridica sea una persona juridicamente responsable de los
delitos que se cometan en el desarrollo de su actividad. Por un lado, atendiendo a la propia
configuracién de la organizacion, se ha aludido a una complejidad creciente de las
organizaciones, a las distribuciones de roles, jerarquias, delimitacion de competencias y
la dificultad de establecer criterios de imputacion objetiva claros a los individuos que
forman parte del proceso de decision de la organizacion. Asimismo, se ha hecho
referencia a la circunstancia de que el individuo, por el hecho de encontrarse dentro de
una organizacion, lleva a cabo comportamientos ilicitos que no se atreveria a llevar a cabo

si actuara de forma individual.

Partiendo de esta base, el uso y desarrollo de sistemas de inteligencia artificial en las
organizaciones puede contribuir a la confusion interna en cuanto a la asuncion de
responsabilidades y determinacion de competencias. La utilizacion de sistemas de
inteligencia artificial en una empresa, es cada vez mayor y puede tener, por ejemplo, las

siguientes aplicaciones:

- Enla gestion de riesgos, proponiendo medidas de mitigacion de riesgos penales o

laborales en la elaboracion de un programa de cumplimiento normativo.
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En el control a los empleados, monitorizando el correo electronico y controlando

el cumplimiento de las instrucciones del empleador.

- En la gestion de los recursos humanos, evaluando la aptitud de los candidatos a

un puesto de trabajo o a la promocion empresarial.

- En la elaboracion de pedidos, sugiriendo los pedidos que se han de realizar
atendiendo a la informacidn de la que se alimenta dicho sistema de inteligencia

artificial.

- En la atencion comercial al cliente, canalizando las consultas realizadas a través

de la pagina web o por via telefonica.

El hecho de que los sistemas de inteligencia artificial vayan teniendo mas importancia
en la actividad diaria y en las funciones internas que se desarrollan en la empresa, ya sea
de forma total o parcial, implica que los criterios de distribucion de competencias y los
roles internos se vean alterados por la aplicacion de una tecnologia que tiene capacidad
de andlisis y decision (dependiendo del alcance de la implantacion). Por ello, parece
logico y necesario que se incluya dentro de la gestion de riesgos penales de la empresa,

el uso que se pueda dar a los sistemas de inteligencia artificial.

Mas allé del proceso expansivo del Derecho penal, teniendo en cuenta lo expuesto en
el presente capitulo en relacion con los fines de la norma penal y de la pena, hay que
atender a la proteccion de los bienes juridicos y a la motivacion a la sociedad. A este
respecto, tal y como se ha ido desgranando a lo largo de la tesis, la roboética inteligente
supone una contraposicion entre ventajas y riesgos. Teniendo en cuenta que es una
tecnologia con multiples usos puede suponer riesgos de diversa indole, tanto si se tiene
en cuenta el soporte fisico — por ejemplo, atentando contra la integridad fisica de un
humano — como si se plantean los riesgos respectos del propio sistema de inteligencia
artificial. En relacion con estos riesgos, es ilustrativa la clasificacion que se realiza en el

Reglamento de Inteligencia Artificial.

Esta propuesta, partiendo de los riesgos que supone el desarrollo de la tecnologia,
impone medidas para proteger el derecho a la dignidad humana, la intimidad y la
proteccion de datos, la igualdad, la libertad de expresion y reunidn, la tutela judicial

efectiva, el correcto funcionamiento de la administracion publica, la proteccion de los
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consumidores, del medio ambiente, la salud y seguridad de las personas®, entre otros. En
consecuencia, en el presente caso, también parece oportuno que los ataques mas graves a
estos bienes juridicos, aquellos que supongan un mayor desvalor, puedan ser sancionados
penalmente, estableciendo esa separacion entre el Derecho administrativo/civil y el

Derecho penal.

En esta linea, de cara al desarrollo de la inteligencia artificial que, conforme a lo
expuesto, no es tan extenso como cuando se adoptaron medidas legislativas penales en
relacion con otros desarrollos tecnoldgicos o la responsabilidad de las personas juridicas,
el simbolismo del Derecho penal ha de servir para afrontar los ataques més graves a los
bienes juridicos merecedores de proteccion para el restablecimiento de la vigencia de la

norma.

3. RECAPITULACION

Este capitulo tenia una doble funcion respecto al conjunto de la tesis. Por un lado,
sirve de cierre de la exposicion cruzada entre el desarrollo de la inteligencia artificial y
los elementos de la teoria del delito (si bien se realizan las salvedades oportunas respecto
del encaje de la punibilidad en la teoria del delito) y, por otro lado, se aborda un punto
fundamental en la tesis, como es la relacién entre los fines del Derecho penal y los riesgos

que supone el desarrollo de la robdtica inteligente.

En cuanto al primer punto, no hay incidencia directa entre el desarrollo de la
inteligencia artificial y las posibles condiciones objetivas de punibilidad o excusas
absolutorias que se pudieran dar, si bien se han expuesto las principales teorias acerca de
su inclusion — o no — de la punibilidad como elemento de la teoria del delito. En lo que
respecta a esta parte del capitulo, las singularidades de la inteligencia artificial no afectan
de modo especial a las condiciones de punibilidad o a las concepciones existentes sobre

este concepto.

En el segundo punto se realiza una exposicion fundamental para el objeto de esta tesis.
En concreto, se hace una disertacion acerca de los fines de la norma penal y de la pena,
asi como del proceso expansivo que ha sufrido el Derecho penal, para valorar la eventual

traslacion del mismo al campo de la inteligencia artificial y la robdtica. Comenzando por

8 Reglamento de Inteligencia Artificial. Considerando 48.
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los fines de la norma penal y de la pena, se ha realizado una labor de sintesis de las
principales corrientes doctrinales. En este sentido, se han relacionado las teorias de la
norma como elemento de determinacion o imperativo, la concepcién de la norma como
elemento de valoracion o como un juicio hipotético. En cuanto a los fines de la pena y su
interrelacion con los fines del Derecho penal, se ha hecho mencion a la categorizacion de
éstos en virtud de las teorias absolutas, relativas y de la unién, asi como a las teorias
retributivas y preventivas, ya sean generales o especiales, en ambos sentidos (negativo o

positivo).

Partiendo de esta exposicion genérica, se realiza un analisis del proceso expansivo del
Derecho penal. Este, como herramienta de control social, ha sufrido un proceso de
adaptacion a los cambios que se han venido produciendo en las propias relaciones
sociales, provocandose una tension entre este fin del Derecho penal y la preservacion de
sus garantias y de su posicion como ultima ratio. Resaltando algunos de los factores mas
importantes de este proceso expansivo, se hace una relacion de varios elementos. Es
indudable el aumento de creacion de riesgos artificiales creados por el ser humano. Estos
riesgos no son solo reflejo del avance tecnoldgico, sino también de campos como la
biomedicina, la genética, la energia o la industria. Ademas, la creacién de grandes
organizaciones que pueden operar en el trdfico mercantil y en la sociedad, conlleva la
dificultad de determinar la responsabilidad del resultado delictivo, si se atienden a los
patrones clasicos de la imputacion objetiva. En Gltimo lugar, se hace mencion a la
cobertura mediatica de determinados tipos delictivos y al impacto social de determinados
delitos. Debido a estas circunstancias, se produce una expansion del Derecho penal tanto

en un sentido extensivo como intensivo.

Estos factores conllevan que, actualmente, vivamos en la denominada sociedad del
riesgo. A mayor abundamiento, a esta realidad social se le afiade un nuevo sujeto
protagonista: el robot inteligente. La mayor presencia de sistemas de inteligencia artificial
y de la robdtica conlleva el potenciamiento de los factores que han sido resaltados en el
parrafo anterior. En esta linea, la inseguridad que produce el avance tecnoldgico, se ve
acrecentada por el hecho de que el propio dispositivo es autbnomo y tiene un proceso
evolutivo propio. La introduccion de esta tecnologia contribuye notablemente a difuminar
responsabilidades si se atiende a criterios clasicos de imputacion objetiva, afiadiendo a

esta circunstancia, el aumento de uso de sistemas de inteligencia artificial en las empresas
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y la robotizacion de las industrias. A estos factores, hay que afiadir el impacto mediatico
de los avances de la inteligencia artificial en un doble sentido, tanto en la admiracién de
sus avances como en el temor de los riesgos que genera. Por todo ello, la evolucion de los
sistemas de inteligencia artificial contribuye notablemente al proceso expansivo del
Derecho penal, aumentando la percepcion de la sociedad del riesgo, motivo por el que se
debe dar una respuesta por el legislador que cumpla el equilibrio entre la eficacia, el

respeto de las garantias y la ultima ratio del Derecho penal.
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LOS PROGRAMAS DE COMPLIANCE Y LA
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El objetivo de este capitulo es cerrar el analisis realizado desde una perspectiva de la
teoria del delito con uno de los elementos mas novedosos en este campo: los programas
de compliance o cumplimiento normativo. Siguiendo el criterio expositivo de los
capitulos precedentes, uno de los hitos méas importantes del Derecho penal que refleja su
capacidad de adaptacion a las exigencias sociales, es la inclusion de las personas juridicas
como entes habilitados para ser penalmente responsables de los delitos que se cometan

en el desarrollo de su actividad.

Este hito ha conllevado, de forma aparejada, el surgimiento de los programas de
compliance como via de exencion de la pena. Tanto los programas de compliance como
la introduccién de la responsabilidad penal de las personas juridicas tienen multiples
factores asociados a la evolucion social. Algunos de estos factores han sido expuestos en
el capitulo anterior, al abordar el proceso expansivo del Derecho penal. En el presente
capitulo, se va a sefialar como y por qué surgen los programas de cumplimiento para
poder valorar su aplicabilidad a los riesgos generados por los sistemas de inteligencia
artificial y la robotica.

1. ORIGENES DEL COMPLIANCE

En este primer punto del capitulo se van a introducir los motivos que dan origen a la
actual importancia del compliance en el ecosistema empresarial y organizacional.
Atendiendo simplemente a los criterios terminoldgicos, se puede apreciar la influencia de
otros ordenamientos juridicos y de interactuar en una sociedad globalizada. Asimismo, se

va a exponer el entorno regulatorio en el que surge el programa de cumplimiento, asi
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como la importancia de estas medidas preventivas para algunos tipos delictivos
especificos.

Los origenes de la responsabilidad penal de la empresa hay que situarlos en Estados
Unidos hace mas de un siglo. En concreto, en la decision del Tribunal Supremo de este
pais en el afio 1909, en el caso New York Central & Hudson River Railroad vs United
States?, en el cual el administrador de una mercantil ferroviaria ofrecia, contra una norma
gue impedia la discriminacion en la fijacion de precios, una serie de descuentos a algunas
empresas. En su sentencia, el Tribunal Supremo consider6 que los delitos cometidos por
los empleados en ejercicio de sus funciones buscando el beneficio de la empresa podian

ser imputados a la persona juridica?.

Los origenes de la prevencion de esta responsabilidad penal hay que ubicarlos,
también, en Estados Unidos y en la lucha contra la corrupcion. Este delito podria
considerarse el caballo de batalla de las medidas iniciales que dan lugar a los programas
de compliance actuales. En concreto, hay que sefialar a la Foreign Corrupt Practices Act
(en adelante, FCPA) como norma pionera del compliance. Esta norma surge en un
contexto de reprobacién de la sociedad estadounidense a las practicas corruptas
destapadas en los afios previos y que habian supuesto un escandalo, como es el caso
Watergate o una investigacion llevada a cabo por la Securities and Exchange Commission
de Estados Unidos que descubri6é que 360 empresas de este pais habian realizado pagos

susceptibles de ser considerados corruptos en el exterior®.

La FCPA fue aprobada por el Congreso de los Estados Unidos en el afio 1977 para
combatir la mencionada corrupcion internacional a través de sobornos a funcionarios de
un tercer pais para obtener ventajas comerciales*. Como se puede apreciar, a pesar de que
sea una norma estadounidense, nace con una vocacion internacional evidente, para
combatir practicas ilicitas que se producen fuera del territorio nacional. Esta vocacién

internacional se ve reflejada en que se aplica a todas las personas juridicas y particulares

1 New York Central & Hudson River Railroad Co. v. United States, 212 U.S. 481 (1909). Disponible en:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/212/481/ (Ultimo acceso el 23 de noviembre de 2023).

2 ORTIZ DE URBINA GIMENO, I. Compliance y responsabilidad de los entes colectivos en Estados
Unidos, en GOMEZ COLOMER, J.L. (Dir.) y MADRID BOQUIN, C.M. Tratado... op. cit., pp. 1504-
1505.

3 BENITO SANCHEZ, D. El delito de corrupcion en las transacciones comerciales internacionales.
Madrid: lustel, 2012, pp. 54-55.

4 SANTANA LORENZO, M. Guia practica de compliance internacional. Cizur Menor: Aranzadi, 2020,
p. 48.
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que participan en el trafico mercantil internacional y que concretamente operan o tienen

vinculacion con Estados Unidos, con independencia de su lugar de constitucion®.

Si bien la aplicacion inicial de la norma fue moderada, a partir de los inicios del siglo
XXI ha habido un crecimiento constante. La crisis financiera y las caidas de grandes
empresas como Enron o World-Com generaron que se exigieran — via aprobacién de
nuevas normativas — mayores obligaciones de informacion y un mayor aseguramiento en
la contabilidad. La FCPA contiene normas; por un lado, que imponen a las sociedades
que cotizan en Estados Unidos obligaciones contables y de informacion para garantizar
una imagen fiel de la contabilidad y la existencia de controles internos eficaces y, por otro
lado, una serie de preceptos contra la corrupcion y, particularmente, la que se lleva a cabo
en el extranjero que, en caso de incumplimiento, puede traer aparejada una sancién penal
o de otra naturaleza. Asimismo, los criterios establecidos para la aplicacion de esta
normativa en relacién con la iniciacién de procedimientos penales o la posibilidad de
alcanzar una conformidad se basan en circunstancias como, por ejemplo: a) la
autodenuncia de la persona juridica, b) la colaboracion con las autoridades, c¢) la
reparacion del dafio y la devolucion de los beneficios y, d) la tenencia de un programa de

cumplimiento eficaz y ético®.

Tanto el hito jurisprudencial como la reforma normativa reflejan que en los inicios
del compliance ya se establecian unos requisitos y causas de imputacion muy similares a
los actuales. Por un lado, la comision de un delito en el ejercicio de la actividad propia de
la persona juridica y en su beneficio y, por otro lado, los criterios valorativos de una
eventual responsabilidad penal o sancién (autodenuncia, colaboracion con las

autoridades, reparacion del dafio y la tenencia de un programa de cumplimiento).

Este modelo de responsabilidad de la jurisdiccion estadounidense se basa en la
formula del respondeat superior, segun la cual la responsabilidad penal surge por la
actuacion de los directivos, empleados o agentes de la persona juridica cuando esta
actuacion se enmarca en el ambito de sus competencias con la intencion de beneficiar a

la misma. A este respecto, se trata de un modelo de responsabilidad vicarial, distinto al

5 ELIAS BERNARDOS, S., MARTIN CASTRO, T. El entorno regulatorio del compliance, en PUYOL
MONTERO, J. Guia préctica para la implantacion del compliance en la empresa. Barcelona: Wolters
Kluwer, 2017, p. 20.

8 BENITO SANCHEZ, D. “Soborno transnacional y programas de cumplimiento. La experiencia de
Estados Unidos”, en La Ley compliance penal, N°. 9, 2022, pp. 7-11; SANTANA LORENZO, M. Guia ...
op. cit., pp. 48-56.
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vigente en nuestro ordenamiento juridico, tal y como se expondra en el apartado 3 de este
capitulo. Conforme al criterio estadounidense, los programas de compliance, aunque
puedan ser calificados como eficaces, no llevan aparejada la exencion de responsabilidad.
Sin embargo, no por ello son irrelevantes estos programas ya gque, como se ha visto, son
objeto de valoracién para la negociacion con la Fiscalia y para, en su caso, la graduacion

de la sancion’.

Siguiendo con los elementos originarios de los programas de cumplimiento, cabe
indicar que, en sus inicios, el ambito de aplicacién estaba centrado en la corrupcion y el
soborno para, a posteriori, expandirse a otros tipos delictivos. Entre otros instrumentos —
ya sean nacionales con vocacion expansiva 0 internacionales — cabe destacar la
Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcion (en adelante, CNUCC)?, el
Convenio de la OCDE de lucha contra la corrupcion de Agentes Publicos extranjeros en
las transacciones comerciales internacionales (en adelante, Convenio OCDE)® o la
Bribery Act del Reino Unido.

A este respecto, es cristalino el articulo 1 de la CNUCC que fija como objetivos “a)
promover y fortalecer las medidas para prevenir y combatir mas eficaz y eficientemente
la corrupcion; b) promover, facilitar y apoyar la cooperacion internacional y la asistencia
técnica en la prevencion y la lucha contra la corrupcién, incluida la recuperacion de
activos; ¢) promover la integridad, la obligacion de rendir cuentas y la debida gestion de
los asuntos y los bienes publicos”. En la Convencion se realiza un emplazamiento a los
Estados Parte para que desarrollen, conforme con los principios fundamentales de su
ordenamiento juridico, “politicas coordinadas y eficaces contra la corrupcion que
promuevan la participacion de la sociedad y reflejen los principios del imperio de la Ley”,
asi como, entre otros principios, la integridad, la transparencia y la obligacion de rendir
cuentas. Es igualmente interesante la prevision que se realiza en la Convencion con

medidas tanto para el sector publico como al sector privado y con referencias a c6digos

" 1bid, p. 57.

8 Ratificado en Esparia por medio del Instrumento de ratificacion de la Convencidn de las Naciones Unidas
contra la corrupcion, hecha en Nueva York el 31 de octubre de 2003. Publicado en el BOE n° 171, de 19
de julio de 2006.

® Ratificado en Espafia por medio del Instrumento De Ratificacion del Convenio de lucha contra la
corrupcion de Agentes Publicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales, hecho en
Paris el 17 de diciembre de 1997. Publicado en el BOE n° 46 de 22 de febrero de 2002 (.
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de conducta y a organismos preventivos (obligando a los Estados Parte a disponer de

autoridades que difundan, prevengan y conciencien)®®.

Entrando a analizar el Convenio de la OCDE, obliga a cada parte a tomar las medidas
necesarias para establecer la responsabilidad de las personas juridicas por la corrupcion
de un agente extranjero, por medio de una pena eficaz, proporcionada y disuasoria.
Asimismo, marca unos criterios de fijacién de la sancion, tanto si esta prevista en el
ordenamiento juridico correspondiente la responsabilidad penal de la persona juridica,
como si no es el caso. Al igual que en la CNUCC, se establece la obligacion de contar
con una autoridad responsable y con la elaboracion de un programa de supervision y

seguimiento®?,

En el Reino Unido también se adoptd una norma muy relevante a efectos de enmarcar
el surgimiento del compliance. Si bien los delitos de soborno se encontraban regulados
en las normas de hace mas de un siglo, denominadas Prevention of Corruption Acts 1889
to 1916, éstas fueron sustituidas por la Bribery Act 2010, que entré en vigor el 1 de julio
de 2011'2. Esta norma — al igual que la FCPA — tiene una clara vocacion extraterritorial
al aplicarse a cualquier acto de cualquier empresa que tenga negocios en el Reino Unido.
En cuanto a los aspectos a destacar de esta norma que sean relevantes para el objeto del
presente capitulo, hay que indicar que se habilita la sancién a una compafiia por el mero

hecho de no disponer de un programa antisoborno eficaz*?.

Sin animo de realizar un recorrido mundial, pero, dada su relevancia para exponer los
primeros pasos que enmarcan el entorno regulatorio en el que se desarrolla el compliance,
se debe citar el ejemplo de Australia. En este pais, la organizacion Australian Standards
— organizacion independiente integrante de 1SO que emite estandares locales — dicto en
1998 la norma AS 3606-1998-Compliance Systems, sustituida en 2006 por la AS 3806-
2006. EIl estandar de 1998 fijaba unos principios para el desarrollo, implementacion y
mantenimiento de programas de cumplimiento efectivos, siendo aplicable por
organizaciones publicas y privadas. A este respecto, pretendia proporcionar un sistema

para elaborar, monitorizar y evaluar la adecuacion de un programa de cumplimiento

OCNUCC. Arts. 1,5,6,7,8y 12.

11 Convenio de la OCDE lucha contra la corrupcion de Agentes Plblicos extranjeros en las transacciones
comerciales internacionales. Arts. 2, 3, 11y 12.

12 SANTANA LORENZO, M. Guia ... op. cit., p. 87.

BELIAS BERNARDOS, S., MARTIN CASTRO, T. «El entorno regulatorio del compliance», en PUYOL
MONTERGO, J. Guia ... op. cit., p. 21.
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normativo en una organizacion. En cuanto a la norma de 2006, desarrolla dicho objetivo

por medio de doce principios, estructurados en cuatro categorias*:

- Compromiso: relacionado con la implicacion de los 6rganos de direccién
y gobierno de la organizacion y la permeabilidad hacia el resto, siguiendo la

méaxima de tone from the top.

- Implementacion: establecimiento de los roles adecuados, una formacion

completa y un aseguramiento de controles en puntos concretos de riesgo.

- Monitorizacién: un aseguramiento en un correcto repositorio de

evidencias, asi como la medicion de la realizacion del programa.

- Mejora continua: se exige una revision y mejora constante para conseguir
una consonancia con los motivos que conllevaron la adopcion inicial del

programa.

Como se puede observar, establece unos criterios plenamente vigentes a dia de hoy.
Si bien los inicios del establecimiento de la responsabilidad penal de las personas juridicas
y el compliance estuvieron estrechamente relacionados con el delito de corrupcion (en
diversos &mbitos y escalas), se han venido aprobando normas con un enfoque preventivo
y proactivo para otros delitos como, por ejemplo, el blanqueo de capitales, delitos contra

la libre competencia o delitos contra el medio ambiente.

Enunciando algunas de las normas mas relevantes en relacion con la prevencion de
estos delitos, hay que hacer referencia a la Convencion de las Naciones Unidas contra la
delincuencia organizada transnacional, firmada en Palermo en el afio 2000 y hecha en
Nueva York?®, que impone a los Estados Parte la obligacion de establecimiento de un
sistema de reglamentacion y supervision que sirva para prevenir y detectar las diferentes
vias de blanqueo de dinero. En ese sentido, se establecen requisitos de identificacion del
cliente, establecimiento de registros y denuncia de las transacciones sospechosas,

medidas que han sido desarrolladas desde entonces hasta la actualidad.

14 SANTANA LORENZO, M. Guia ... op. cit., pp. 66-67 y 81-82.

15 Ratificado en Espafia por medio de Instrumento de Ratificacion de la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional, hecho en Nueva York el 15 de noviembre de 2000
(Publicado en el BOE n° 233, de 29 de septiembre de 2003)
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En el afio 2002, en Estados Unidos se aprobd una ley muy relevante igualmente para
los programas de cumplimiento normativo y la dotacion de medidas para la transparencia
y la prevencion delictiva. Esta norma es la conocida como Sarbanes-Oxley Act, llamada
asi por los senadores impulsores, Paul Sarbanes y Michael G. Oxley, aplicable a las
empresas que cotizan en la bolsa de Nueva York y sus filiales, aprobada tras algunos
escandalos mencionados anteriormente al abordar la FCPA. Con la aprobacién de esta
ley, junto a la constitucion de la Public Company Accounting Oversight Board (PCOAB),
se tratd de garantizar que los informes de auditoria cumplieran unos altos estandares de
calidad, precision e independencia, con el fin de dotar de una mayor precision y fiabilidad
a los estados financieros, asi como mayores exigencias en la transparencia en la
informacidn financiera de las empresas cotizadas. En este sentido, se precisa la existencia
de un sistema de control interno financiero eficaz, que ha de ser avalado por la alta
direccion y la responsabilidad de estos miembros directivos respecto de la adecuacion del

mismo®®. Es otro ejemplo de la maxima de tone from the top.

Haciendo un acercamiento temporal a la fecha de introduccion de la responsabilidad
penal de las personas juridicas, se debe hacer alusion a un sector especifico sobre el que
se han adoptado medidas preventivas y proactivas. En concreto, el relacion con el medio
ambiente, hay que hacer referencia a la Directiva 2008/99/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 19 de noviembre de 2008, relativa a la proteccion del medio ambiente
mediante el Derecho penal’’. Esta directiva exige a los Estados miembros que tomen las
medidas necesarias para incluir en sus respectivos codigos penales para sancionar
conductas como vertidos o emisiones que puedan producir dafios sustanciales a personas,
al aire, a las aguas o a los animales, la gestidn de residuos que pueda causar dafios graves,
las operaciones con materiales nucleares o sustancias radiactivas que puedan causar
lesiones graves a personas, entre otras conductas que puedan producir dafios contra el

medio ambiente.

Asimismo, determina que los Estados miembros han de tomar medidas para garantizar
que las personas juridicas puedan responder penalmente por este tipo de delitos cuando

se cometan en su beneficio, ya sea por un directivo o alguien con facultades para la toma

16 SANTANA LORENZO, M. Guia..., op. cit., pp. 68-69.

17 Directiva 2008/99/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre de 2008, relativa a la
proteccion del medio ambiente mediante el Derecho penal (Publicada en el BOE n° 328, de 6 de diciembre
de 2008).
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de decisiones o por que se hayan podido llevar a cabo por la ausencia de supervision o
control, sin perjuicio de las acciones que se puedan adoptar contra las personas fisicas
autoras. Como se puede apreciar, es el sistema actual de responsabilidad penal de la
persona juridica en el ordenamiento juridico espafiol, tal y como se va a detallar en el

punto 3 del presente capitulo.

Tras esta introduccion de algunas normas sectoriales que abogan por la
responsabilidad penal de las personas juridicas, asi como por el establecimiento de
medidas de control, para prevenir incumplimientos normativos, en el préximo punto se
van a exponer las iniciativas — ya sea por medio de normativas o de estandares — para

incluir sistemas de gestion de riesgos en las organizaciones.

2. EL BUEN GOBIERNO Y LA GESTION DE RIESGOS EN LA
EMPRESA

Este capitulo examina tendencia en la gestion de las personas juridicas y, en concreto,
de las empresas, a lo largo de las dos Ultimas décadas. Esta tendencia se enmarca en dos
sentidos completamente compatibles entre si, al igual que simbidticos con los programas
de compliance y, conforme se expondra con posterioridad, con la gestién de la empresa

en el desarrollo de la robotica y la inteligencia artificial.

Uno de dichos sentidos es el relacionado con el gobierno corporativo. Este se puede
definir como el sistema utilizado para dirigir las empresas, asi como para el
establecimiento y mantenimiento de relaciones con los accionistas de la empresa, el
consejo, el equipo directivo y demas partes involucradas e interesadas. EI buen gobierno
corporativo tiene, por diferentes motivos, una presencia creciente en las regulaciones que
se vienen publicando a diferentes escalas y niveles. Entre estas razones, se puede hacer
mencion a la creciente percepcién social de que son necesarias unas practicas
empresariales ajustadas a unos principios adecuados. A este respecto, es precisa una
adecuada gestion y una transparencia, sobre todo, en las sociedades cotizadas (en lo que
respecta al buen gobierno corporativo). EI cumplimiento de estos principios conlleva una
generacion de confianza en el inversor y en la sociedad, asi como un aumento del valor

de la empresa y una mayor eficiencia®®.

18 SANTANA LORENZO, M. Guia ... op. cit., p. 330.
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Para abordar el buen gobierno corporativo, es necesario tratar los Principios del Buen
Gobierno Corporativo del G20 y la OCDE?®, guia que fue publicada en 1999 y revisada
en los afos 2014 y 2015. Estos principios estdn encaminados a potenciar un marco
legislativo reglamentario e institucional que sirva para favorecer la eficiencia econémica,

la estabilidad financiera y el crecimiento econémico sostenible.

En relacion con los principios expuestos en esta guia, son particularmente interesantes
para el objeto de la presente tesis los dos ultimos, que determinan que “el marco del
gobierno corporativo garantizard la comunicacion oportuna y precisa de todas las
cuestiones relevantes de la empresa, incluida la situacion financiera, los resultados, la
propiedad y sus organos de gobierno”. A este respecto, unas altas exigencias en cuanto a
la divulgacién de informacion potencian una transparencia real como factor crucial para
la supervision de las sociedades por parte del mercado, asi como un mayor conocimiento

por parte de la sociedad en general?.

El segundo principio relevante determina que “el marco para el gobierno corporativo
debe garantizar la orientacién estratégica de la empresa, el control efectivo de la direccidn
por parte del Consejo y la rendicion de cuentas ante la empresa y los accionistas”. En
relacion con este principio, se expone un desarrollo del mismo que indica que la facultad
directiva del Consejo tiene que incluir necesariamente la capacidad de definir el mensaje
ético de la empresa. El establecimiento y actuacion conforme a unos principios éticos
solidos supone un beneficio para la empresa tanto en credibilidad, como en fiabilidad y

en los compromisos a largo plazo?.

Desde un ambito europeo, hay que hacer referencia al Libro Verde de la normativa de
gobierno corporativo de la UE publicado en el afio 2011. Este documento recoge algunos
aspectos que son especialmente interesantes para este apartado. En primer lugar,
atendiendo al titulo de este punto, es preciso indicar que la gestion de riesgos tiene una
importancia fundamental en el buen gobierno corporativo. Independientemente del
ambito de actuacion especifico de la empresa, estd expuesta a una gran variedad de
riesgos, tanto a nivel interno como externo. Por ello, las empresas deben adoptar una

gestién de riesgos adecuada. En este sentido, se hacen referencia a riesgos como ataques

19 OCDE, Principios de Gobierno Corporativo de la OCDE y del G20. Paris: OECD Publishing,
2016, https://doi.org/10.1787/9789264259171-es.

20 OCDE, Principios..., op. cit., pp. 41-42.

2L |bid., pp. 51-53.
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al medio ambiente, seguridad, salud, derechos humanos, etc. Asimismo, se vuelve a hacer
hincapié en el necesario compromiso de la direccion y la asignacion de responsabilidades

y roles??,

Asimismo, este Libro Verde hace referencia a otro de los principios fundamentales en
la nueva forma de gestion a la que se viene haciendo referencia en la presente tesis. La
Comision Europea utiliza el término “cumplir o explicar”, segun el cual se da una
flexibilidad a las empresas para adaptarse a su situacion especifica. Se marca un objetivo
y se da libertad para que se alcance el mismo por medio de las vias que se consideren
adecuadas. Asimismo, el incumplimiento de estos objetivos da lugar a una obligacion de
explicacion o rendicion de cuentas. Esta forma de regulacién es a la que se ha hecho
referencia anteriormente como gestion proactiva y preventiva o, conforme a la

terminologia anglosajona, accountability?.

Entrando en el ambito nacional, hay que hacer mencion al Codigo de Buen Gobierno
Corporativo de las sociedades cotizadas aprobado por la Comisién Nacional del Mercado
de Valores. Se aprobd por primera vez el 22 de mayo de 2006 y, teniendo en cuenta las
iniciativas legislativas que afectaron a las recomendaciones dadas en su momento, en
2015 se aprobd una actualizacion parcial del Codigo. En relacion con este codigo, hay
que hacer mencion a como acoge las directrices de la OCDE y de la Comision Europea
para adoptar, como principio 21, que “la sociedad dispondréa de una funcion de control y
gestion de riesgos ejercida por una unidad y departamento interno, bajo la supervision
directa o indirecta de la comision de auditoria 0, en su caso, de otra comision

especializada del consejo de administracion” 24,

Este principio se ve plasmado en la Ley de Sociedades de Capital®®, cuyo articulo 529
ter establece la facultad indelegable del Consejo de Administracidn para la determinacién
de la politica de control y gestion de riesgos y la supervision de los sistemas de
informacion y control. Igualmente, establece como indelegable la facultad de decision
para la aprobacion de la politica de responsabilidad social corporativa, a la cual se hara

referencia al exponer los principios éticos que marcan las iniciativas legislativas de la

22 COMISION EUROPEA. Libro Verde. La normativa de gobierno corporativo de la UE. Bruselas, 2011,
p. 11.

2 COMISION EUROPEA. Libro Verde... op. cit., p. 11.

24 CNMV. Cddigo de buen gobierno de las sociedades cotizadas. 2015. p. 40.

%5 Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital (Publicado en el BOE n° 161 de 3 de julio de 2010).
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inteligencia artificial. En cuanto a los riesgos a gestionar, la recomendacion 45 del Codigo
hace referencia a los riesgos financieros, operativos, tecnoldgicos, legales, sociales,
medio ambientales, politicos y reputacionales, asi como la metodologia para llevar a cabo

dicha gestion de los riesgos?®.

En relacién con estas politicas de gestion de riesgos, hay que decir que son el fruto de
diversas iniciativas nacionales e internacionales aprobadas a lo largo de las ultimas
décadas. Estas iniciativas se han visto materializadas en marcos de referencia aprobados
por instituciones de prestigio con el fin de ofrecer guias para disefiar o implementar los
sistemas de gestion de cumplimiento?’. La primera institucion a la que se va a hacer
referencia es al Committee of Sponsoring Organizations (en adelante, COSO), que tiene
su origen en 1985, en EEUU, como una iniciativa del sector privado orientada a la alerta
sobre factores de riesgo sobre asuntos financieros fraudulentos. En este sentido, en el afio
1992 publicé el denominado COSO I, como herramienta para facilitar la elaboracion de
sistemas de control interno, el cual fue actualizado en 2004 con la publicacion del estandar
Enterprise Risk Management — Integrated Framework, conocido como COSO 1128, En
este estandar se fija la gestion de riesgos como “el proceso efectuado por el consejo de
administracion de una entidad, su direccién y restante personal, aplicado en la definicién
de la estrategia y en toda la entidad, y disefiado para identificar eventos potenciales que
puedan perjudicar a la organizacién y gestionar sus riesgos dentro del riesgo aceptado y

proporcionar una seguridad razonable sobre el logro de sus objetivos”?.

En relacién con la gestion de riesgos y el cumplimiento normativo, también se ha de
mencionar a la OCDE, que publicO una serie de directrices para empresas
multinacionales, revisadas en el afio 2011, de las que cabe poner énfasis en algunos
aspectos. Uno de estos aspectos es la correlacion entre el respeto a unos altos estandares
de cumplimiento normativo y crecimiento empresarial. Descuidar los principios de
conducta adecuados como consecuencia de la competencia y variedad de marcos legales
existentes puede generar un grave perjuicio reputacional y una preocupacion a la
sociedad. Asimismo, establece la obligacion de las empresas de adoptar sistemas de

control interno en diversos ambitos (por ejemplo, derechos humanos o contra la

%6 CNMV. Cddigo ... op. cit., p. 40.

2 SANTANA LORENZO, M. Guia ... op. cit., p. 187.
% PUYOL MONTERO, J. Guia ... op. cit., pp. 34-35.
2 SANTANA LORENZO, M. Guia ... op. cit., p. 182.
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corrupcién), segun los cuales debe partirse de una evolucion de riesgos a los que se
encuentra expuesta la empresa de forma individual. Partiendo de dicha evaluacion, se
deben adoptar mecanismos de control interno con procedimientos especificos que sean
vigilados regularmente y reevaluados con el fin de garantizar que los mismos son

eficaces®.

No obstante, si hay unos estandares internacionales que son una referencia para la
implantacion de programas de cumplimiento normativo, estos son las normas ISO
(International Organization for Standardization). En los ultimos afios, esta organizacion
ha publicado dos normas que son muy relevantes a los efectos de poder implementar una
politica de gestion de riesgos. En primer lugar, hay que resaltar la ISO 19600:2014. Esta
norma se basa en la buena gobernanza, la proporcionalidad, la transparencia y la
sostenibilidad. Para ello, establece una serie de principios para el establecimiento de una
estructura de compliance adecuada. Entre estos principios, se pueden destacar la
necesidad de establecer cuales son las obligaciones de compliance, ya sea normativa
externa o autoimpuesta, asi como los riesgos de incumplimiento, se debe medir el
desempefio del personal en materia de compliance, incluir los elementos de prevencién
en los acuerdos de contratacion externa, asi como un especial énfasis en los aspectos
organizativos. Posteriormente, la Agencia Espafiola de Normalizacién y Certificacion
elabor6 la UNE 19601-2017 — Sistemas de gestién de compliance penal que tratar de
alinear los requisitos que marca el Cdédigo Penal espafiol — que son objeto del proximo

punto — con los estandares internacionales en compliance®!.

Por ello, teniendo en cuenta que en el proximo punto se examinan los requisitos que
exige el legislador espafiol para valorar que un programa de compliance es eficaz, se hace
una remision al mismo a fin de evitar reiteraciones. Tras estos dos puntos, en los que se
ha indicado cuéles han sido las normas que han marcado los inicios del compliance y
cuales eran los riesgos que trataban de paliar o cuales son los aspectos de la empresa que
se pretendian potenciar en los préximos apartadas se va a hacer un estudio del presente y
del futuro cercano del compliance. Por un lado, del presente en cuanto a lo dispuesto en
el Codigo Penal espafiol y la UNE 19601:2017 como orientaciones para prevenir la

responsabilidad penal de la persona juridica y, por otro lado, del futuro cercano en cuanto

%0 OCDE. Lineas directrices de la OCDE para empresas multinacionales. Revision 2011. OECD
Publishing. Disponible en: https://doi.org/10.1787/9789264259171-es
31 SANTANA LORENZO, M. Guia ... op. cit., pp. 192-194.
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a la utilidad del compliance — entendido éste en un sentido amplio, incluyendo la
perspectiva ética y de responsabilidad social corporativa — para abordar los riesgos de la

inteligencia artificial y la robotica.

3. LOS PROGRAMAS DE CUMPLIMIENTO EN LA ACTUALIDAD

A lo largo de la tesis se han venido haciendo referencias constantes a la
responsabilidad penal de las personas juridicas, relacionando los elementos de la teoria
del delito con la dificultad de atribucion de algunos de estos a un ente no humano con
unas caracteristicas — l6gicamente — distintas a las del ser humano para las que fueron
concebidas. Recapitulando algunos de los aspectos mas importantes expuestos en la
presente tesis, para poder desarrollar después los programas de compliance, cabe sefialar
cudl es la causa de la comision delictiva en la persona juridica para poder establecer los

mecanismos de extincion de la misma.

Del tenor de lo expuesto en la presente tesis, tanto al tratar los criterios de imputacion
objetiva, como la tipicidad subjetiva de la persona juridica, la culpabilidad o la autoria,
que conllevan que una persona juridica pueda ser sancionada penalmente, se ha hecho
referencia al defecto organizativo. Este defecto puede verse reflejado en la falta de respeto
de determinados parametros de cuidado preventivo exigibles a la persona juridica, al
defecto organizativo generado en un contexto de libertad de autoorganizacion de la
persona juridica o a la contribucion organizativa de la persona juridica que favorece que

se haya podido producir el delito en cuestion.

Puesto en valor el defecto de organizacion como eje sobre el que pivota la
contribucion delictiva de las personas juridicas, se ha de poner el foco en la forma de
evitar dicho defecto. En este sentido, el legislador introduce en la reforma del Cédigo
Penal del afo 2015 un desarrollo normativo para delimitar qué es el “debido control” el
cual, en caso de ser quebrantado, justifica la responsabilidad penal de la persona

juridica®?,

Por medio de esta reforma del afio 2015, se introduce en el Codigo Penal la forma de

acreditar dicho debido control, a través de los denominados “modelos de organizacion y

32 Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal. Exposicion de Motivos IlI.
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gestion”. Estos modelos deben reunir ciertos requisitos. En las proximas lineas se expone,
en primer lugar, lo que dispone el legislador. En segundo lugar, el criterio de la Fiscalia
General del Estado en sus circulares. En tercer lugar, la posicion — si bien es un
posicionamiento que dista de ser unanime — del Tribunal Supremo y, por ultimo, los
estandares nacionales e internacionales acerca de estos modelos de organizacion y
gestion. De este modo, se puede tener una percepcidon general de estos sistemas

preventivos y se puede valorar su aplicabilidad a los sistemas de inteligencia artificial.

El articulo 31 bis 2 del Cddigo Penal determina que la persona juridica quedaré exenta
de responsabilidad en caso de haber adoptado y ejecutado, con anterioridad a la comisién
del delito, un modelo de organizacién y gestion que incluya medidas de vigilancia y
control idéneas para prevenir el delito cometido o para reducir de forma significativa el
riesgo de comision del mismo. Ademaés, el funcionamiento de este modelo y el
cumplimiento del mismo debe ser supervisado por un 6rgano de la persona juridica con

facultades suficientes, asi como con autonomia e independencia en la toma de decisiones.

Asimismo, estos modelos de organizacion y gestion (o programas de compliance)
deben reunir una serie de requisitos. Deben identificar las actividades en las cuales se
puedan cometer los delitos a prevenir, deben establecer unos protocolos o procesos para
la toma de decisiones en la persona juridica, deben estar dotados de recursos financieros,
han de imponer la obligacion de informar de los incumplimientos del modelo o de los
riesgos que se adviertan, deben estar dotados de un regimen disciplinario y, por tltimo,
deben ser verificados y actualizados cuando se produzcan cambios relevantes en la

organizacion, la estructura de control o en la actividad de la persona juridica.

Del tenor del articulo, se pueden extraer una serie de conclusiones respecto de la
configuracién de la via de exencién de la responsabilidad penal. Una de ellas es la
dotacién de recursos a este modelo. La dotacidén de recursos tiene que reunir, tanto
elementos estructurales — como la dotacion de facultades, autonomia e independencia al
organo de control — como financieros. Ademas, se precisa la colaboracion de todas las
personas que se encuentran bajo el &mbito de aplicacion subjetivo del programa de
compliance, imponiendo la obligacion de vigilancia, control y comunicacion de

incumplimientos. Esta obligacion ha sido desarrollada con la Directiva 2019/1937, de 23

342



CAPITULO 8 ]
LOS PROGRAMAS DE COMPLIANCE Y LA ROBOTICA INTELIGENTE

de octubre de 2019, conocida como Directiva Whistleblowing®, asi como por la
consecuente Ley 2/2023, de 20 de febrero, conocida como Ley de Proteccion al
Informante?*. Este desarrollo normativo sirve para potenciar los canales de comunicacion
internos, asi como la proteccién de los usuarios del mismo, asi como para confirmar uno
de los elementos necesarios para un adecuado programa de compliance, el compromiso
de la direccidn en los objetivos de cumplimiento normativo, tal y como se vera al analizar

algunos de los puntos de los estandares nacionales e internaciones de cumplimiento.

De modo previo a analizar estos estdndares, es oportuno — y asi ha sido indicado
previamente — conocer el criterio de la Fiscalia General del Estado sobre estos programas
de compliance como via de exencion de la responsabilidad penal de la persona juridica.
Asimismo, es interesante la valoracion que realiza sobre la introduccién de estos modelos
en la legislacion, por la posible extrapolacion al robot inteligente y a la normativa de
aplicacion. En este sentido, teniendo en cuenta que en el articulo 31 bis 1. b), se establece
la responsabilidad de la persona juridica cuando se ha podido cometer el hecho delictivo
por el incumplimiento grave de los deberes de supervision, vigilancia y control. A este
respecto, la introduccion de la gravedad en el incumplimiento responde a una
materializacion del principio de intervencion minima del Derecho penal. En caso de que
no se considere grave, la legislacion a aplicar es de naturaleza administrativa o mercantil.
Por otro lado, esta decision se adopta en cumplimiento de las Decisiones Marco y
Directivas® publicadas en los afios precedentes, en las que se establece la necesidad de
sancion de las personas juridicas cuando no haya una supervision o control. A este
respecto, la falta de supervision no tiene por qué ser grave, pero la sancion tampoco tiene
que ser necesariamente penal. Por ello, se limita la sancion penal a estos incumplimientos

graves de las facultades de supervision o control®®.

33 Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y el Consejo, de 23 de octubre de 2019, relativa a la
proteccion de las personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Unién (Publicada en DOUE
de 26 de noviembre de 2019, L 305/17).

34 ey 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la proteccion de las personas que informen sobre infracciones
normativas y de lucha contra la corrupcion (Publicada en el BOE n° 44 de 21 de febrero de 2023).

35 Entre otras; Decision marco 2001/413/JAl del Consejo, de 28 de mayo de 2001, sobre la lucha contra el
fraude y la falsificacion de medios de pago distintos del efectivo; Directiva 2008/99/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre de 2008, relativa a la proteccién del medio ambiente mediante
el Derecho penal; Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 abril de 2011, relativa
a la prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas y por la que se
sustituye la Decision marco 2002/629/JAl del Consejo.

3% FISCALIA GENERAL DEL ESTADO. Circular 1/2016... op. cit., punto 2.5.
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Entrando en la valoracion que realiza la Fiscalia General del Estado de los programas
de compliance; en primer lugar, es interesante la relacion que expone entre las medidas
propias del compliance o cumplimiento normativo, con normas del Buen Gobierno
Corporativo y de gestién de riesgos, de forma similar a la indicada en los puntos
precedentes de este capitulo®’. En segundo lugar, indica la necesidad de que se realice un
mapa de riesgos ajustado a la empresa (que no se copien programas de compliance de
otras empresas), para que se pueda acreditar la idoneidad para prevenir el delito especifico

cometido en la empresa u organizacion en cuestion®,

Estando identificados los riesgos, se deben adoptar las medidas precisas para
neutralizarlos, asi como establecer criterios para la toma de decisiones, supervision y
control. A este respecto, se marcan dos elementos importantes: el compromiso de la
direccion en los objetivos de compliance y los estandares éticos en las medidas

organizativas®.

Tras estas valoraciones por parte de la Fiscalia General del Estado, es preciso exponer
la postura, en muchos puntos contraria, del Tribunal Supremo. En la primera oportunidad
que tuvo la Sala Segunda del Tribunal Supremo para pronunciarse sobre los programas
de cumplimiento normativo (aunque no fuera objeto de enjuiciamiento en dicho caso
concreto), indicd que se debe acreditar la ausencia de elementos de control o de una

cultura de cumplimiento para poder imponer una sancion penal a la persona juridica“:

“Nucleo de la responsabilidad de la persona juridica que, como venimos diciendo, no es

otro que el de la ausencia de las medidas de control adecuadas para la evitacion de la comision

37 A este respecto, cabe extraer lo indicado en el punto 5.3 de la Circular 1/2016 de la Fiscalia General del
Estado: “(...) Como criterio interpretativo, y con las necesarias adaptaciones a la naturaleza y tamafio de
la correspondiente persona juridica, resulta dtil acudir a la normativa sectorial de las entidades para las que
si estd especificamente prevista una determinada organizacion y gestion del riesgo: las Circulares de la
CNMV n° 6/2009, de 9 de diciembre, sobre control interno de las sociedades gestoras de instituciones de
inversion colectiva y sociedades de inversiony n° 1/2014, de 26 de febrero, sobre los requisitos de
organizacion interna y de las funciones de control de las entidades que prestan servicios de inversion, el
Cadigo de Buen Gobierno de las Sociedades Cotizadas, publicado por la CNMV el 24 de febrero de 2015
o el propio Real Decreto 304/2014, de 5 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 10/2010,
de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacién del terrorismo, que en su
capitulo IV y a lo largo de catorce articulos desgrana los procedimientos de control interno de los sujetos
obligados, los analisis de riesgo, el contenido minimo del manual de prevencion, los 6rganos y medidas de
control, sus obligaciones en materia de formacién y los estandares éticos en la contratacion de empleados
y directivos.”

3 Vid., al respecto, SALVADOR LAFUENTE, A. “Mapa de riesgos: identificacién y andlisis de riesgos y
controles”, en SIMON CASTELLANO, P. y ABADIAS SELMA, A. Mapa de riesgos penales y prevencion
del delito en la empresa. Wolters Kluwer / Bosch, 2020, pp. 75-119.

3 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO. Circular 1/2016... op. cit., punto 5.3.

40 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 2?), n° 154/2016, de 29 de febrero (Rec. 10011/2015).
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de delitos, que evidencien una voluntad seria de reforzar la virtualidad de la norma,
independientemente de aquellos requisitos, mas concretados legalmente en forma de las
denominadas "compliances"” 0 "modelos de cumplimiento” , exigidos para la aplicacion de la
eximente que, ademas, ciertas personas juridicas, por su pequefio tamafio 0 menor capacidad

econdmica, no pudieran cumplidamente implementar.

(..)

Y si bien es cierto que, en la practica, sera la propia persona juridica la que apoye su
defensa en la acreditacion de la real existencia de modelos de prevencién adecuados,
reveladores de la referida "cultura de cumplimiento” que la norma penal persigue, lo que no
puede sostenerse es que esa actuacion pese, como obligacion ineludible, sobre la sometida al
procedimiento penal, ya que ello equivaldria a que, en el caso de la persona juridica no rijan
los principios basicos de nuestro sistema de enjuiciamiento penal, tales como el de la
exclusion de una responsabilidad objetiva o automatica o el de la no responsabilidad por el
hecho ajeno, que pondrian en claro peligro planteamientos propios de una hetero
responsabilidad o responsabilidad por transferencia de tipo vicarial, a los que expresamente
se refiere el mismo Legislador, en el Preambulo de la Ley 1/2015 para rechazarlos, fijando

como uno de los principales objetivos de la reforma la aclaracién de este extremo.”

Es importante este pronunciamiento, por un lado, por el momento en el que se dicta
ya que marca el sentido al que se dirige el criterio jurisprudencial y, por otro lado, por la
defensa que realiza del criterio de presuncion de inocencia frente a la postura de la
Fiscalia. Este criterio se ve reforzado en la Sentencia 221/2016, de 15 de marzo, a cuyo

tenor®®:

“(...) Y es que la posicion de los entes colectivos en el proceso, cuando son Ilamados a
soportar la imputacion penal, no deberia hacerse depender del previo planteamiento
dogmatico que el intérprete suscriba acerca del fundamento de esa responsabilidad. En efecto,
desde la perspectiva del derecho a la presuncion de inocencia a la que se refiere el motivo, el
juicio de autoria de la persona juridica exigira a la acusacion probar la comision de un hecho
delictivo por alguna de las personas fisicas a que se refiere el apartado primero del art. 31 bis
del CP, pero el desafio probatorio del Fiscal no puede detenerse ahi. Lo impide nuestro
sistema constitucional. Habré de acreditar ademas que ese delito cometido por la persona

fisica y fundamento de su responsabilidad individual, ha sido realidad por la concurrencia de

41 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 2?), n° 221/2016, de 16 de marzo (Rec. 1535/2015).
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un delito corporativo, por un defecto estructural en los mecanismos de prevencion exigibles

a toda persona juridica, de forma mucho més precisa, a partir de la reforma de 2015.

La Sala no puede identificarse -insistimos, con independencia del criterio que en el plano
dogmatico se suscriba respecto del carécter vicarial o de responsabilidad por el hecho propio
de la persona juridica- con la tesis de que, una vez acreditado el hecho de conexion, esto es,
el particular delito cometido por la persona fisica, existiria una presuncion iuris tantum de
gue ha existido un defecto organizativo. Y para alcanzar esa conclusién no es necesario
abrazar el criterio de que el fundamento de la responsabilidad corporativa no puede explicarse
desde la accion individual de otro. Basta con reparar en algo tan elemental como que esa
responsabilidad se esta exigiendo en un proceso penal, las sanciones impuestas son de
naturaleza penal y la acreditacion del presupuesto del que derivan aquéllas no puede
sustraerse al entendimiento constitucional del derecho a la presuncion de inocencia. Seria
contrario a nuestra concepcion sobre ese principio estructural del proceso penal admitir la
existencia de dos categorias de sujetos de la imputacion. Una referida a las personas fisicas,
en la que el reto probatorio del Fiscal alcanzaria la méxima exigencia, y otra ligada a las
personas colectivas, cuya singular naturaleza actuaria como excusa para rebajar el estandar
constitucional que protege a toda persona, fisica o juridica, frente a la que se hace valer el ius
puniendi del Estado.(...)

La responsabilidad de la persona juridica ha de hacerse descansar en un delito corporativo
construido a partir de la comisién de un previo delito por la persona fisica, pero que exige
algo mas, la proclamaciéon de un hecho propio con arreglo a criterios de imputacién
diferenciados y adaptados a la especificidad de la persona colectiva. De lo que se trata, en fin,
es de aceptar que solo a partir de una indagacion por el Juez instructor de la efectiva
operatividad de los elementos estructurales y organizativos asociados a los modelos de

prevencion, podra construirse un sistema respetuoso con el principio de culpabilidad.”

En relacion con este posicionamiento de la distribucion de la carga probatoria, aunque
no tiene capacidad certificante de una adecuada cultura de cumplimiento, es oportuno
tener en cuenta cudles son los requisitos marcados por la UNE 196012, Esta norma
establece unos principios generales que, junto al criterio jurisprudencial anteriormente
expuesto, ha de servir como referencia para valorar los programas de cumplimiento
normativo en la actualidad y la posible utilidad de los mismos para prevenir los riesgos

generados por la inteligencia artificial y la robética.

42 AENOR. Norma UNE 19601. Sistemas de gestion de compliance penal. Requisitos con orientacion para
su uso. Madrid: 2017.
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En cuanto a esta norma, se puede dividir en dos partes. Una primera parte relacionada
con los elementos objetivos recogidos en el articulo 31 bis del Codigo Penal que, dado
que ya ha sido expuesta, no se va a reiterar. Asimismo, tiene una segunda parte que recoge
los requisitos para la estandarizacion de los programas de compliance*®, que es lo que se
va a exponer en las siguientes lineas. Para obtener el estandar UNE 19601, se deben seguir
una serie de principios fundamentales, que, como se puede observar en las siguientes
lineas, guarda una relacién de identidad muy estrecha con la prevencion de los riesgos

derivados de los sistemas de inteligencia artificial.

El primer principio que rige la norma UNE 19601 es el de proporcionalidad. Este
principio estd presente en muchos de los instrumentos internacionales que han sido
citados en este capitulo, en la Circular 1/2016 de la Fiscalia General del Estado y también
en las normas 1SO 19600 y 37001. Los programas de cumplimiento pueden ser tan
variados como las combinaciones de factores de riesgo que le permitan las organizaciones
0 personas juridicas. Por ello, los programas de compliance (o sistema de gestion de
compliance, conforme a la terminologia de la UNE 19601) tienen que cumplir con los
requisitos de la norma de forma proporcional a sus riesgos. Ello no quiere decir que pueda

implantar a conveniencia alguno de sus requisitos*.

En relacion con este principio, la UNE 19601 establece una serie de factores que se
han de tener en cuenta para la comprension de la organizacion y su contexto, asi como
para determinar los propositos y alcanzar los objetivos de compliance penal. Entre estos
factores, estan el tamafio y la estructura de la organizacion, las ubicaciones y sectores en
los que realiza la actividad, la naturaleza, escala y complejidad de esta actividad, las
entidades sobre las que tiene control, los miembros de la organizacion, colaboraciones,
relacion con Administracion Publica, los compromisos contractuales y obligaciones
legales®. Se tienen que considerar estos elementos para poder fijar los objetivos de
compliance, asi como para poder establecer un sistema de gestion de compliance que vaya

alineado con estos objetivos, de manera proporcional a la situacion de la organizacion.

43 VV.AA. Compliance: Guia Practica De Planificacién Preventiva Y Plan De Control De Riesgos. Cizur
Menor: Aranzadi, 2018, pp. 42-48.

4 CASANOVAS YSLA, A. Compliance Penal normalizado. El estandar UNE 19601. Cizur Menor:
Aranzadi, 2017, pp. 62-63.

4 AENOR. Norma UNE 19601... op. cit. Punto 4.1.
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En este mismo sentido de adaptabilidad a la situacidn, se tiene que hacer mencion al
segundo principio fundamental que marca la UNE 19601. Este principio esta
intensamente relacionado con el contenido del punto anterior del presente capitulo, ya
que, para realizar la implantacion del sistema de gestion de compliance, se debe hacer
previamente una aproximacion basada en el riesgo. Teniendo en cuenta que la
organizacién no tiene recursos ilimitados, la aproximacion basada en el riesgo trata de
identificar y valorar los riesgos mas relevantes, para poder destinar los recursos a
combatir los mismos*. De hecho, sin animo reiterativo, el riesgo es uno de los elementos
fundamentales que da lugar a la propia introduccion de las personas juridicas como
sujetos penalmente responsables de los delitos que se cometan en el desarrollo de su
actividad, por lo que debe estar necesariamente incluido como elemento fundamental en

la prevencidn de estos delitos.

En cuanto al proceso para incluir el enfoque basado en el riesgo en la implantacion de
un sistema de gestion de compliance, se debe comenzar por identificar cuéles son las
actividades en las cuales se pueden materializar los riesgos penales (entendidos éstos
como los delitos que podrian conllevar una eventual responsabilidad penal de la persona
juridica). Partiendo de la evaluacion elaborada en virtud de los criterios expuestos para
valorar la proporcionalidad de las acciones, asi como de la identificacion de las
actividades en las cuales se podria dar un riesgo penal, el objetivo que ha de perseguir el
sistema de gestion de compliance penal es lograr los objetivos de compliance penal
predefinidos, de tal forma que pueda ser considerado como un modelo de organizacion y
gestion que cumple con las finalidades expuestas en el articulo 31 bis del Cédigo Penal,
puntos 4 y 5. Junto a este objetivo principal, el sistema de gestion de compliance penal
ha de tener como objetivo la mejora continua, asi como la prevencién y la reduccion de
efectos no deseados. Para incluir el riesgo como uno de los criterios rectores del sistema
de gestion, se debe desarrollar un proceso de evaluacion, que comprende la identificacion,
el andlisis y la valoracion de los riesgos penales. La identificacion se realiza en virtud de
los criterios expuestos para valorar la proporcionalidad del sistema de gestion de
compliance. El anélisis tiene que reunir las causas, las fuentes de incumplimientos y la
gravedad de las consecuencias de dichos incumplimientos, asi como las probabilidades

de dichos incumplimientos. La valoracion debe realizarse en virtud de criterios que

% CASANOVAS YSLA, A. Compliance Penal ... op. cit., p. 64.
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permitan determinar el riesgo, considerar los objetivos de compliance penal y fijar los
compromisos asumidos a través de la politica de compliance. Ademas, estas valoraciones
han de ser revisadas de manera regular, asi como cuando se producen cambios
significativos de organizacién o normativos y cuando se produzcan incumplimientos de

compliance penal®’.

El tercer principio fundamental al que se va a hacer referencia es el de seguridad
razonable. Partiendo de la propia redaccion del articulo 31.4 del Codigo Penal, en el que
se determina que, para que concurra la circunstancia eximente, se debe haber adoptado
un modelo de organizacion y gestion que sea “adecuado para prevenir delitos de la
naturaleza del que fue cometido o para reducir de forma significativa el riesgo de su
comision”, se puede apreciar que el objetivo no es que no haya riesgo, sino que se
establezcan unos medios razonables de control y seguridad. De forma alineada con este
principio, la certificacion del sistema de gestion de compliance penal por AENOR no
supone que en dicha organizacion no se vayan a producir delitos, sino que dispone de un
sistema de gestion de cumplimiento razonable, que reduce la exposicion al riesgo, pero

no la suprime®,

Otro principio al que se debe hacer referencia es el de mejora continua. Este principio
sirve para contribuir a que el sistema de gestiébn mantenga su eficacia ajustandose a las
circunstancias de cada momento. Las variaciones que se producen tanto en la
organizacion como en el entorno requieren que el sistema de gestion disponga de una
serie de mecanismos que sean precisos para afrontar dichas realidades*®. Atendiendo a la
terminologia de la norma UNE, el principio de mejora continua se encuadra dentro de la
evaluacion del desempefio. Esta evaluacion, en términos generales, debe reunir los
siguientes elementos: una determinacion de las cuestiones sobre las que se debe hacer
seguimiento y cuéles son las métricas para determinar que el sistema es eficaz, quién es
el responsable del seguimiento, los métodos, la medicion, el analisis y la evaluacion para
asegurar resultados validos, el momento en el que se debe hacer dicha evaluacion y quién

es receptor de los resultados de la misma®°.

47 AENOR. Norma UNE 19601 ... op. cit. Puntos 6.1y 6.2.

48 CASANOVAS YSLA, A. Compliance Penal ... op. cit., p. 71.
49 Ibid. p. 72.

% AENOR. Norma UNE 19601 ... op. cit. Punto 9.1.
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El dGltimo principio general de la UNE 19601 de transparencia. Este concepto suele ir
aparejado a una comunicacién abierta, garantizando el conocimiento de los colectivos
afectados, de la informacion necesaria. Ademas de la perspectiva ética del concepto,
asociado a que no se oculten las actitudes reprobables, se tiene que comunicar cuales son
los estandares y objetivos de compliance a los miembros de la organizacion®!. Esta
transparencia se puede encontrar en la norma UNE 19601, tanto en la asignacién de roles,
responsabilidades y autoridades en la organizacion (punto 5.3) garantizando que se
conocen las funciones, los objetivos y los requisitos de sus roles, en la comunicacion de
los objetivos (punto 6.3), en la promocion de una cultura de compliance (7.1) o en la
propia politica de comunicacion (punto 7.5), segun la cual se debe sefialar la necesidad
de realizar las comunicaciones internas y externas que sean precisas para garantizar la
eficacia del sistema de gestidn, asi como determinar qué se debe comunicar, cuando, a

quién, como, quién es el emisor de la comunicacion y el idioma de la misma®2.,

Como cierre del presente punto y a modo de introduccion del préximo, en las lineas
precedentes se ha expuesto cual es la consideracion de los programas de compliance desde
un punto de vista legal (conforme a los requisitos que marca el Codigo Penal para valorar
su adecuacion como medio preventivo de riesgos), desde el punto de vista del Ministerio
Fiscal y de la Sala Segunda del Tribunal Supremo (siendo especialmente relevante este
ultimo pronunciamiento, a efectos de determinar cudl va a ser el criterio a seguir por los
Juzgados y Tribunales) y, por ultimo, los requisitos marcados para la obtencion de la
certificacion en relacion con la norma UNE 19601. Esta ultima valoracion, tal y como se
ha indicado, no se realiza por un convencimiento personal de que deba ser adoptado como
criterio de valoracion para garantizar la eficacia de un programa de compliance. No
obstante, no se puede negar que — en consonancia con los ejemplos dados en relacion con
los antecedentes del compliance y su contexto normativo — estas certificaciones tienen un
cierto recorrido en los sistemas de gestion de riesgos, asi como en establecer criterios que
pueden contribuir a la eficacia y eficiencia de los mismos. Por ello, estos criterios
transversales han de ser tenidos en alta consideracion para gestionar los riesgos presentes
en la sociedad, actualmente potenciados por los sistemas de inteligencia artificial y la

robética.

51 CASANOVAS YSLA, A. Compliance Penal ... op. cit., p. 75.
52 AENOR. Norma UNE 19601 ... op. cit. Punto 7.5.
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4. EL COMPLIANCE DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

Partiendo de lo ya expuesto a lo largo de la tesis, en el presente punto el objetivo es
marcar los nexos de union entre los programas de compliance — entendidos estos en un
sentido amplio, si bien se hace un andlisis desde el punto de vista de los programas mas
extendidos como son los programas de compliance penal — y los proyectos legislativos
existentes relacionados con los sistemas de inteligencia artificial (si bien dentro de estos
sistemas se encuentran los robots inteligentes, atendiendo a la denominacion dada al
inicio de la presente tesis). En este sentido, se debe comenzar el analisis por lo ya
dispuesto precedentemente acerca de la consideracion juridica del sistema de inteligencia

artificial.

A lo largo del proceso de redaccién de la presente tesis, se ha dado una evolucion
notable tanto en las capacidades de los sistemas de inteligencia artificial como en el
conocimiento de la sociedad sobre estos sistemas y sus capacidades. Recapitulando los
requisitos que se han de reunir para calificar un dispositivo como inteligente (capacidad
de comunicacion, autorreconocimiento, conocimiento del exterior, capacidad para
conseguir objetivos y creatividad — entendida como la capacidad de llevar a cabo acciones
alternativas ante un imprevisto)®3, se ha llegado a plantear como solucion a largo plazo,
ante los riesgos que es capaz de generar, la dotacion de una personalidad juridica propia
a estos sistemas®*. Dado que la incidencia de la inteligencia artificial y la robética sobre
la creacion de relaciones juridicas es limitada — creciente, pero limitada — me he
posicionado en contra de dotar a estos dispositivos de un estatus juridico especial. En caso
de que la situacion cambiara y la presencia de la inteligencia artificial y la roboética
invitara a la dotacion de una personalidad juridica propia, esta tendria que estar limitada
a un reconocimiento de los robots para que puedan tener una serie de derechos y
obligaciones, en su condicion de titular de las relaciones juridicas®, derechos que estarian
cefiidos a aspectos patrimoniales, nunca a aquellos que estén relacionados con la
naturaleza humana. Este posicionamiento esta sustentado por los principales proyectos

legislativos actuales. En las proximas lineas, se van a exponer algunas de las lineas

8 HALLEVY, G. The Criminal Liability..., op. cit., pp. 175-176.
5% PARLAMENTO EUROPEO. Informe... op. cit., p. 20.
% BARRIO ANDRES, M. Hacia una... op. cit., p. 105.

351



BORJA LLONIN BLASCO
DOCTORADO EN DERECHO ECONOMICO Y DE LA EMPRESA

maestras de los proyectos legislativos de Estados Unidos y China (por ser las principales
potencias mundiales en desarrollo tecnoldgico), de la OCDE y de la Unién Europea.

Comenzando con el posicionamiento de Estados Unidos, hay que hacer mencion a la
Al Bill of Rights, por medio de la cual se hace una defensa del desarrollo seguro y ético
de la inteligencia artificial. En dicha declaracion (o carta de derechos) se advierte de los
riesgos que puede suponer, por ejemplo, un tratamiento discriminatorio de los datos que
recolectan y procesan los algoritmos, produciendo desequilibrios entre los ciudadanos. Se
pretende impulsar el progreso y las ventajas que supone la inteligencia artificial sin que
se vean afectados los derechos civiles o valores democraticos de los ciudadanos. En

consecuencia, establece cinco principios fundamentales®®:

- Sistemas seguros y efectivos: se debe proteger al usuario de sistemas de
inteligencia artificial que sean inseguros o poco efectivos. Para ello, se tienen que
hacer pruebas de desarrollo de los sistemas, identificar y mitigar los riesgos que
suponen, y hacer un seguimiento del mismo para comprobar que mantiene los
criterios de seguridad y eficacia establecidos. Ademas, se tienen que disefiar los
sistemas sobre la base de su uso seguro, evitando usos indeseados, asi como
protegiendo a los usuarios de una utilizacion de sus datos personales inapropiada

0 innecesaria.

- Proteccion contra la discriminacion algoritmica: este es uno de los
conflictos éticos mas relevantes del uso de la inteligencia artificial. Para evitarlo,
el gobierno de los Estados Unidos se posiciona completamente en contra de
cualquier tipo de discriminacién que pueda ser llevada a cabo por los algoritmos,
debiendo ser usados y disefiados conforme a criterios de igualdad. La
discriminacion algoritmica se da cuando se contribuye a una discriminacion por
medio del tratamiento de datos como, por ejemplo, la raza, el sexo, la religion,
edad, discapacidades, etc. Para evitar el aumento de esta brecha, se deben tomar
medidas proactivas para proteger a los ciudadanos de posibles sesgos generados

por el tratamiento de datos por el algoritmo.

% THE WHITE HOUSE. Blueprint for an Al Bill of Rights. Making automated systems work for the
American people. October 2022. Acceso: https://www.whitehouse.gov/ostp/ai-bill-of-rights/ (Gltimo
acceso el 7 de diciembre de 2023).

352


https://www.whitehouse.gov/ostp/ai-bill-of-rights/

CAPITULO 8 ]
LOS PROGRAMAS DE COMPLIANCE Y LA ROBOTICA INTELIGENTE

- Proteccion de la intimidad: de forma relacionada con los puntos anteriores,
se debe hacer una proteccion al usuario de un uso abusivo de los datos personales,
asi como se tiene que dar posibilidad al usuario de conocer qué informacion
personal estd siendo utilizada por el sistema de inteligencia artificial. En este
sentido, en la carta de derechos se realiza una mencion a la privacidad desde el
disefio y por defecto (principios vigentes en el Reglamento General de Proteccion

de Datos), lo cual es relevante a efectos de una alineacion de ambas legislaciones.

- Informaciony explicabilidad: en relacion con este principio, se advierte de
la necesidad de que el ser humano conozca que se esta utilizando el sistema de
inteligencia artificial y en qué forma puede generarte un impacto. En este sentido,
se tiene que dar una informacion clara al usuario sobre el funcionamiento del
sistema, como funciona el sistema automatizado y la forma en la que puede afectar
al usuario. Esta informacion debe estar actualizada y accesible, asi como se debe
dar una explicacion completa de la forma en la que funciona el sistema y genera

la informacion de salida.

- Alternativa humana: por ultimo, en la carta de derechos se indica que el
usuario tiene que estar capacitado, cuando sea necesario, para tener acceso a una
persona fisica que pueda remediar los problemas con los que se encuentre con el
funcionamiento del sistema de inteligencia artificial o a quien pueda reclamar en
caso de que se genere un resultado que no se considera adecuado. En algunos

casos, este acceso sera una imposicion legal.

En el caso de China, teniendo en cuenta su posicion preponderante en el mercado
mundial, también se ha aprobado una ley que regula la inteligencia artificial, asi como un
reglamento provisional acerca de la inteligencia artificial generativa. No obstante, a
efectos del presente punto, tiene mayor relevancia la ley de inteligencia artificial. A pesar
de que en China los derechos y libertades relacionados con la privacidad se ven
disminuidos en relacion con otros paises, la normativa estd bastante alineada con la
estadounidense y con la europea. En este sentido, la norma pone a la persona en el centro,
garantizando que la inteligencia artificial esta para servirle y para procurarle bienestar.
Asimismo, se sostienen los principios de seguridad y robustez, transparencia,
explicabilidad, responsabilidad proactiva e igualdad. Se plantea igualmente un sistema de

gestidn de riesgos para desarrolladores e investigadores, asi como prevé la existencia de
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sandbox regulatorio. Al igual que en el caso de Europa, se establecen una serie de
practicas prohibidas salvo que se obtenga el permiso correspondiente. En caso de
incumplimiento, se establece un régimen sancionatorio por medio del cual, ademas de la
actuacion inspectora y correctora del organismo estatal responsable de la inteligencia
artificial, se marcan una serie de sanciones econdmicas, revocacion de permisos,
suspension de actividad, entre otras. Por Gltimo, es interesante la mencidn especifica que
hace a la responsabilidad civil extracontractual ya que se alinea con la propuesta
normativa europea, haciendo una presuncion de culpa del desarrollador, en caso de que
haya incumplido las obligaciones legales y se haya producido un dafio. Para evitar la
responsabilidad, se invierte la carga probatoria y es el desarrollador/investigador quien

tiene que demostrar que no hay un elemento culposo®’.

Teniendo en cuenta las recomendaciones de la OCDE expuestas en relacion con el
ecosistema normativo en el que se introduce la responsabilidad penal de las personas
juridicas, es interesante exponer cuales son las recomendaciones de esta organizacion en
relacion con la inteligencia artificial. En este sentido, la Recomendacién del Consejo
sobre Inteligencia Artificial, adoptada en el afio 2019 y modificada en el afio 2023, indica

— teniendo en cuenta el objeto del presente punto — lo siguiente®:

- Definicion de sistema de inteligencia artificial: en primer lugar, se debe
resaltar el término con el que se esta tratando, para conocer la percepcion que tiene
la OCDE de la inteligencia artificial. En este sentido, la define como “sistema
basado en maquinas que infiere como generar informacion de salida (como
predicciones, contenido, recomendaciones o decisiones) a partir de la informacion
de entrada que recibe, operando en entornos fisicos o virtuales. Los sistemas de
IA varian en autonomia y adaptabilidad.”

- Establecimiento de una serie de principios para generar un ecosistema de

inteligencia artificial confiable:

5" DIARIO LA LEY. CIBERDERECHO. China aprueba una regulacién de la inteligencia artificial y de
la inteligencia artificial generativa. Acceso en: https:/diariolaley.laleynext.es/dll/2023/09/01/china-
aprueba-una-regulacion-de-la-inteligencia-artificial-y-de-la-inteligencia-artificial-generativa (Ultimo
acceso: 7 de diciembre de 2023).

%8 OCDE. Recommendation of the Council on Artificial Intelligence. Modificacion del 8 de noviembre de
2023. OECD Publishing. Disponible en: https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments/OECD-LEGAL -
0449#backgroundInformation (Gltimo acceso: 7 de diciembre de 2023).
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o Crecimiento inclusivo, desarrollo sostenible y bienestar: aquellas
personas fisicas o juridicas que tengan una incidencia en el desarrollo del
sistema, deben participar de forma activa en generar un ecosistema de
confianza en la inteligencia artificial, con el fin de conseguir que ésta se
desarrolle cumpliendo con las ventajas potenciales de aumento de
capacidades, favorecer la creatividad, avances en inclusion, reduccion de

desigualdades, proteccidn del medio ambiente, entre otras.

o Valores centrados en el ser humano vy justicia: en la linea de lo
expuesto en el principio anterior, las partes implicadas han de regirse bajo
estricto respeto a los derechos humanos y valores democraticos durante

todo el proceso vital del sistema de inteligencia artificial.

o Transparencia y explicabilidad: la informacion al usuario es
importante para que se tenga un conocimiento general del sistema de
inteligencia artificial, las partes que tienen incidencia en el desarrollo y
uso puedan conocer el alcance de sus interacciones con estos sistemas, asi
como sea explicable la informacion de salida generada y el proceso

realizado hasta la generacion de la misma.

o Solidez, seguridad y proteccion: se debe garantizar, a traves de una
trazabilidad y un proceso documental, que los sistemas de inteligencia
artificial son robustos en condiciones de un uso razonable y que no se
exponen a riesgos ni a posibles ataques que generen una inseguridad en el
usuario. Este principio se tiene que concretar a través de un sistema de
gestion de riesgos ajustado al sistema de inteligencia artificial y mantenido

a lo largo del tiempo de uso del mismo.

o Responsabilidad proactiva: las partes implicadas tienen que ser
responsables del adecuado desarrollo de los sistemas de inteligencia
artificial y respetar los principios precedentes, teniendo en cuenta su
posicion, el contexto y actualizarlos conforme al nivel de desarrollo de la

tecnologia.

Antes de entrar en el Reglamento de Inteligencia Artificial como norma sobre la que

trabajar en la relacion entre la normativa de inteligencia artificial y el compliance, cabe
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exponer otro nexo de unién entre ambos campos: las implicaciones éticas. Como prueba
de ello, en los proyectos normativos expuestos se hace referencia, principalmente, a
conflictos éticos que plantea la inteligencia artificial, sin perjuicio de que, tal y como se
ha indicado en capitulos precedentes, hay proyectos centrados Unicamente en los retos
éticos de la inteligencia artificial. De los proyectos expuestos en las lineas precedentes,
se puede resaltar la idea principal de que la inteligencia artificial ha de servir a las
personas, poniendo a éstas en el centro. Ademas, el desarrollo de esta tecnologia tiene
que contribuir a los objetivos de apoyo a las capacidades del ser humano, contribuir a una
mayor inclusion y proteccién del medio ambiente, entre otros objetivos. Asimismo, se ha
hecho mencidn a la discriminacién algoritmica y la opacidad como elementos a combatir,
siendo las mejores armas una transparencia, trazabilidad y explicabilidad del proceso

interno del sistema de inteligencia artificial y de la informacion de salida generada.

Estos retos, desarrollados en el segundo capitulo de esta tesis, precisan que en las
empresas y organizaciones, a la hora de enfrentarse a los mismos, plasmen
documentalmente cudl es el proceso a seguir por parte de la organizacién para combatir
los posibles efectos indeseados. Sin perjuicio del desarrollo posterior de la documentacion
que se requiere para prevenir los riesgos derivados de los sistemas de inteligencia
artificial, con base en la proactividad que se necesita para afrontar estos retos, la empresa
debe incluir en su Cédigo Etico, los valores de la empresa en relacion con el desarrollo
de la inteligencia artificial. Asimismo, se debe indicar que los retos éticos no se tienen
que percibir —al menos a mi juicio — como necesariamente negativos, sino que se pueden
aprovechar los sistemas de inteligencia artificial para potenciar los valores éticos de la

organizacion en cuestion.

Entrando en las exigencias del Reglamento de Inteligencia Artificial relacionadas con
el objeto del presente punto, hay que comenzar por la propia estructura del mismo y su
enfoque orientado al riesgo. En relacion con este término, tan utilizado a lo largo de esta
tesis, el Reglamento alerta sobre posibles riesgos que se puedan generar por los sistemas
de inteligencia artificial, de tal forma que puedan menoscabar los intereses publicos y los
derechos que protege la normativa europea. Ataques que pueden ser tangibles o
intangibles. En consecuencia, se adoptan unas normas armonizadas que tratan de ofrecer
un entorno seguro para el desarrollo de la inteligencia artificial sin que haya un
menoscabo de los intereses pablicos y derechos fundamentales de los ciudadanos. Para

abordar esta contraposicion entre favorecer el desarrollo de la inteligencia artificial y
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gestionar los posibles ataques a derechos e intereses merecedores de proteccion, el
Reglamento adapta sus normas y su contenido a los riesgos que pueda generar el sistema
de inteligencia artificial. De esta forma, se prohiben algunas préacticas (que se exponen a
continuacion), se establece una categoria de sistemas de alto riesgo con unos requisitos
que han de cumplir (que son los protagonistas a los efectos de este punto) y, por altimo,
establece unas obligaciones de transparencia para determinados sistemas®. Expresado

de forma mas gréfica, se establece un sistema de semaforo®.

En cuanto a las practicas prohibidas por el Reglamento de Inteligencia Artificial,
ademas de enumerar las mas relevantes, es interesante exponer como se pretende utilizar
la inteligencia artificial con fines de investigacion policial y preventiva por parte de las
autoridades, asi como de cooperacién judicial y policial internacional. En relacion con
estos puntos; se prohiben — salvo que se cumplan unos requisitos especificos — los
sistemas de inteligencia artificial que puedan alterar el comportamiento de una persona
trascendiendo su conciencia de tal forma que quepa la posibilidad de producirle un efecto
perjudicial, asi como en casos en los que se pueda aplicar sobre personas vulnerables
debido a su edad, capacidades fisicas 0 mentales, 0 en una situacion social o econémica
desfavorable, los sistemas que sirvan para clasificar a las personas atendiendo a su
conducta social, a su personalidad o a sus caracteristicas personales, por parte de
autoridades publicas, aquellos sistemas utilizados para la deteccion de emociones.
Ademas, se prohiben los sistemas de identificacion biométrica en tiempo real en espacios
publicos, con fines de aplicacion de la ley, salvo que sea para alcanzar alguno de los
siguientes objetivos (con respeto a los principios de proporcionalidad y salvaguardando

los derechos de los ciudadanos) y se informe previamente a la autoridad de vigilancia®®:

- Busqueda selectiva de personas desaparecidas o de victimas concretas de

secuestros, trata de seres humanos o explotacion sexual.

- Prevencién de una amenaza especifica, importante e inminente para la vida

o0 la seguridad fisica de una persona o de una amenaza atentado terrorista.

- Detectar, localizar, identificar o enjuiciar a una persona que haya cometido

un delito de terrorismo, trata de seres humanos, explotacion sexual de menores o

% Reglamento de Inteligencia Artificial. Considerandos 4, 5y 26.

80 GAMERO CASADO, E. El enfoque europeo de inteligencia artificial, en Revista de Derecho
Administrativo — CDA, n° 20, 2021, p. 277.

61 Reglamento de Inteligencia Artificial. Art. 5y Anexo Il.
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pornografia infantil, trafico de drogas, trafico de armas, homicidio, lesiones
graves, trafico de 6rganos, trafico de materiales nucleares o radiactivos, secuestro,
detencion ilegal, delitos competencia de la Corte Penal Internacional, secuestro
de bugues, violacion, delitos contra el medio ambiente, robo organizado o con uso
de arma, sabotaje o participacion en una organizacion delictiva en uno o varios de
los delitos anteriores, siempre que en el Estado miembro en cuestién, el delito
tenga una pena o medida de seguridad privativa de libertad con una duracion

méaxima de, al menos, cuatro afos.

Un escalon por debajo de estos delitos, se encuentran los sistemas de inteligencia
artificial de alto riesgo. La introduccion en el mercado y la puesta en funcionamiento de
estos sistemas queda supeditada a que se cumplan una serie de requisitos obligatorios.
Estos requisitos tienen como finalidad garantizar que no se generen una serie de riesgos
que no son aceptables por el legislador europeo. Estos son sistemas que generan un alto
riesgo de menoscabar la salud, seguridad o derechos fundamentales de las personas.
Asimismo, se hace referencia especificamente a los sistemas de inteligencia artificial
cuando funcionan como componentes de seguridad, asi como los casos de robots
asistenciales, industriales y médicos o de apoyo a las decisiones humanas. A modo de
ejemplo enunciativo no limitativo, se puede hacer referencia a los usos autorizados de las
practicas que se establecen como prohibidas, sistemas dedicados a la gestion de
infraestructuras digitales criticas o infraestructuras esenciales, la educacion y formacion
profesional; el empleo, gestion de los trabajadores y acceso al autoempleo, el acceso y
disfrute de servicios esenciales y sus beneficios (asistencia publica, evaluacion de
solvencia o servicios de primera asistencia en situaciones de emergencia, entre otros),
para asuntos relacionados con la aplicacion de la ley, administracion de justicia, procesos
democraticos, asi como el control de fronteras®?. A este respecto, hay posturas criticas

con esta clasificacion, aludiéndose a una categorizacion excesivamente genérica®®,

Entrando en el contenido de los requisitos exigibles, vienen recogidos principalmente
en los articulos 9 a 15, estableciendo una serie de condiciones que se resumen en las

préximas lineas con el fin de poder, seguidamente, establecer los nexos de union con los

62 Reglamento de Inteligencia Atrtificial. Considerandos 46, 47, Art. 6 y Anexo 1.

83 EBERS, M.; HOCH, V.; ROSENKRANZ, F.; RUSCHEMEIER, H.; STEINROTTER, B. The European
Commission’s Proposal for an Artificial Intelligence Act — A critical Assessment by Members of the
Robotics and Al Law Society, J 2021, 4 (4), 589-603. Disponible en: https://doi.org/10.3390/j4040043
(Ultimo acceso: 15 de abril de 2024).
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programas de compliance. Se establece la necesidad de adoptar un sistema de gestion de
riesgos, que tendra que estar implantado, documentado, revisado actualizado conforme a
los riesgos que genera el funcionamiento del sistema de inteligencia artificial. El sistema
de gestion de riesgos es un proceso continuo, que ha de desarrollarse durante el ciclo de

vida del sistema de inteligencia artificial y que discurre por las siguientes etapas®:

- Identificacion y analisis de riesgos conocidos y previsibles que el sistema
de inteligencia artificial pueda conllevar para los derechos protegidos por el
legislador cuando el sistema de utilice conforme a la finalidad prevista.

- Estimacién y evaluacion de riesgos posibles conforme al uso previsto, asi
como conforme a un uso indebido razonablemente previsible.

- Evaluacién de otros riesgos identificados en el proceso de seguimiento
posterior.

- Adopcién de medidas adecuadas para gestionar los riesgos identificados

en los puntos anteriores.

Para determinar si una medida es adecuada o no, esta tiene que tener como objetivo
la eliminacion o reduccién, en la medida de lo posible, de los riesgos por medio de un
disefio y desarrollo adecuado; la implantacion de medidas de mitigacion y control de
riesgos que no han podido ser eliminados, asi como medidas de informacién oportuna y
formacidon, conforme al principio de transparencia expuesto y del cual se hard un
desarrollo somero con posterioridad. Asimismo, para la valoracion de estas medidas, se
deberan hacer pruebas para comprobar su adecuacion a la finalidad prevista y el
cumplimiento de los requisitos. Estas pruebas se tienen que hacer durante el proceso de
desarrollo y, en todo caso, antes de ponerlo en funcionamiento o introducirlo en el
mercado®. Ademas de este sistema de gestion de riesgos, configurado como elemento
fundamental para la puesta en marcha de sistemas de alto riesgo, se establecen una serie
de requisitos especificos adicionales complementarios (e imprescindibles) con el proceso

de gestion de riesgos.

Es indudable que la discriminacion algoritmica es una de las principales

preocupaciones acerca del uso de la inteligencia artificial®®. Por ello, se impone la

64 Reglamento de Inteligencia Artificial. Art. 9.

% bid., Art. 9.

% | AZCOZ MORATINOS, G. Andlisis de la propuesta de reglamento..., op. cit., en lus et Scientia, Vol.
6, n° 2, 2020, p. 36.
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obligacion de que los sistemas de inteligencia artificial de alto riesgo utilicen datos de
calidad a la hora de realizar los procesos de entrenamiento, validacion y prueba. Este
requisito de calidad (vigente en la normativa especifica de proteccion de datos
personales®”) se ha de ver materializado como resultado de un proceso adecuado de
gestion y gobernanza de datos, consistente en la eleccion de un disefio adecuado, la
recopilaciéon de datos; un tratamiento adecuado de preparacion, anotacion, etiquetado,
depuracién, etc., una formulacion de los supuestos y pardmetros adecuados, una
evaluacion previa de la cantidad y calidad de los datos, la percepcion de posibles sesgos
y la identificacidn de puntos de mejora. Como resultado de este proceso, se dispondré de
un modelo adecuado de gobernanza de datos en el que se han utilizado conjuntos de datos
de calidad, teniendo en cuenta su adecuacion, su concordancia con el contexto geografico
y cultural y la evitacion de sesgos. Asimismo, el cumplimiento de los requisitos anteriores
ha de formar parte de un proceso de documentacion técnica, que tiene que estar preparada
antes de la introduccion en el mercado o puesta en marcha del servicio, manteniéndose
actualizada a lo largo del ciclo de vida del sistema de inteligencia artificial. En esta

documentacion, se tienen que incluir, entre otros, los siguientes elementos®®:

- Una descripcion general del sistema de IA incluyendo, entre otros puntos;
la finalidad prevista, los responsables del desarrollo, la fecha y la version del
sistema, la forma de interaccion del sistema, las versiones del software y firmware
y forma de actualizacion, instrucciones para el responsable del despliegue e
informacion sobre la interfaz de usuario.

- Una descripcion de los elementos del sistema de inteligencia artificial y
de su proceso de desarrollo en la que se incluyan, entre otros elementos; los
métodos y medidas adoptados para el desarrollo del sistema, las especificaciones
de disefio, la I6gica del disefio del sistema, la descripcion de la arquitectura, el
modelo de tratamiento de los datos, la evaluacion de las medidas de vigilancia
humana adecuadas, los procesos de validacién y prueba utilizados, asi como los
cambios predeterminados.

- Evaluacion de las medidas de supervision humana.

- Las medidas de ciberseguridad adoptadas.

- Las medidas de gestién de riesgos adoptadas.

67 Reglamento General de Proteccion de Datos. Art. 5.
8 Reglamento de Inteligencia Artificial. Arts. 10, 11 y Anexo V.
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- Lacopia de la declaracion UE de conformidad.

Al igual que los desarrolladores, los propios sistemas de inteligencia artificial también
tienen que estar capacitados para registrar eventos de su funcionamiento, de tal forma que
el mismo sea trazable, en particular, en el caso de situaciones que puedan generar un
riesgo o dar lugar a una modificacion sustancial. Esta medida se impone como resultado
de la preocupacion por la opacidad de los sistemas de inteligencia artificial. En
consecuencia, también se recogen una serie de medidas en relacién con la transparencia
y la informacion a los responsables del despliegue. A este respecto, el sistema de
inteligencia artificial tiene que estar disefiado de tal forma que se garantice que cumple
con los niveles de transparencia suficientes para que el responsable del despliegue pueda
interpretar y usar correctamente la informacion de salida generada por el sistema. Para
ello, los sistemas tienen que estar dotados de unas instrucciones de uso en las cuales se
incluya informacion clara, concisa y completa de la identidad y forma de contacto con el
responsable; las caracteristicas, capacidades y limitaciones del sistema, los cambios en el
sistema y su funcionamiento, las medidas de vigilancia humana precisas o la vida util

prevista, entre otros elementos®®.

En cuanto a la vigilancia humana citada, la normativa sobre la inteligencia artificial
tiene una vision antropocéntrica y antropogénica’®. Por ende, los sistemas tienen que estar
disefiados de tal forma que puedan ser vigilados de forma efectiva por personas fisicas,
asi como estar dotados de una herramienta de interfaz humano-méaquina adecuada. Esta
medida es exigible para poder prevenir o reducir al minimo los riesgos que generan que
el sistema de inteligencia artificial sea calificado de alto riesgo. Esta vigilancia debe
permitir a las personas fisicas que tienen encomendada la vigilancia humana, que puedan
entender las capacidades y limitaciones del sistema de alto riesgo, controlar su
funcionamiento, detectar potenciales anomalias o problemas, ser conscientes de los
riesgos de confiar automaticamente en la informacién de salida generada por el sistema
de inteligencia artificial, interpretar correctamente esta informacion, decidir no utilizar el

sistema de inteligencia artificial o desechar sus resultados, asi como intervenir en el

% 1bid., Art. 13.

0 LAZCOZ MORATINOS, G. Analisis de la propuesta de reglamento sobre los principios éticos para el
desarrollo, el despliegue y el uso de la inteligencia artificial, la robdtica y las tecnologias conexas, en lus et
..., op. cit., p. 36.
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funcionamiento de este sistema o interrumpir su funcionamiento por medio de un botén

o procedimiento especifico para tal fin™.

Como ultima medida especifica exigible en relacién con los propios sistemas de
inteligencia artificial de alto riesgo, estos han de ser disefiados y desarrollados con un
nivel adecuado de precision, solidez y ciberseguridad a lo largo de su ciclo de vida. Los
niveles de precision (asi como los parametros pertinentes) han de constar en las
instrucciones de uso. Se exige que los sistemas sean lo mas resistentes posible a posibles
errores, fallos o incoherencias que puedan surgir, especialmente en caso de interaccion
con las personas fisicas y a posibles intentos de uso inadecuado del mismo y ataques a su
funcionamiento. Ademas de lo anteriormente expuesto, de cara a la implantacion de
medidas de prevencion de riesgos en las organizaciones, es preciso exponer la obligacion
impuesta a los proveedores de adoptar un sistema de gestion de calidad. Este sistema ha
de reunir los siguientes aspectos, que deberan ser proporcionales al tamafio del sujeto

obligado’?:

- Una estrategia para el cumplimiento del reglamento, los
procedimientos de evaluacion de conformidad y las modificaciones de los
sistemas de alto riesgo.

- Las técnicas, procedimientos y actuaciones que seran utilizadas
para disefiar, controlar y verificar el adecuado disefio del sistema de
inteligencia artificial de alto riesgo.

- La técnica utilizada para el examen, prueba y validacion del
sistema, tanto antes de la puesta en funcionamiento, como a lo largo del ciclo
de vida del sistema de inteligencia artificial.

- Las especificaciones técnicas y las normas armonizadas utilizadas
para garantizar el cumplimiento de los requisitos recogidos en los parrafos
precedentes.

- El sistema de gobernanza de datos.

- El sistema de gestion de riesgos.

- Los procedimientos de notificacion de incidentes y defectos de

funcionamiento.

1 Reglamento de Inteligencia Artificial., Art. 14.
2 |bid., Arts. 15y 17.
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- El procedimiento de gestion de comunicaciones con las autoridades
nacionales, sectoriales, los operadores, clientes y partes interesadas.

- Los sistemas de registro documental e informacion.

- El sistema de gestion de recursos, incluidas las medidas de
seguridad relacionadas con el suministro.

- Un marco de rendicidon de cuentas que defina las responsabilidades
del equipo directivo y de otra indole en relacién con las obligaciones

expuestas.

Tras esta exposicion de las obligaciones exigibles a los proveedores de sistemas de
inteligencia artificial, asi como a otras partes interesadas involucradas en el
funcionamiento de estos sistemas, el objetivo de las siguientes lineas es establecer los
nexos de unidn entre esta normativa y los programas de compliance. Para ello, en primer
lugar, se cifie el concepto de compliance a la perspectiva penal del mismo porque, en caso
contrario, si se adoptara un sentido amplio, el nexo seria absoluto dado que supone
simplemente el cumplimiento normativo. Sin perjuicio de lo expuesto, tal y como se
puede prever al tenor de las medidas expuestas precedentemente (principalmente por el
Reglamento de Inteligencia Artificial sobre el que se va a realizar el analisis) hay una
correlacion evidente entre las obligaciones impuestas a las partes que se encuentran bajo
el ambito subjetivo de aplicacion de la normativa reguladora de la inteligencia artificial y

los elementos que conforman un programa de compliance penal.

En segundo lugar, tal y como se ha indicado previamente, el aspecto ético es un
elemento fundamental de los programas de compliance penal. En el cédigo ético de la
organizacion (por facilidad lectora, se hard referencia en la mayoria de casos a las
empresas, en vez de a las personas juridicas u organizaciones) se exponen las principales
preocupaciones éticas a las que se enfrenta la empresa en el desarrollo de la actividad y
cuales son las lineas maestras sobre las que se desarrolla el programa de compliance. Por
ejemplo, algunas preocupaciones comunes que pueden encontrarse en los codigos éticos
de las empresas son la igualdad de oportunidades y la no discriminacion, la preocupacion
por la preservacion del medio ambiente, el respeto y defensa de los derechos humanos, la
garantia de los derechos laborales, el fomento de la conciliacion de la vida laboral y
personal de los trabajadores, la transparencia en la gestion, la honestidad e integridad en

las relaciones comerciales, entre otros.
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Si se ampliara este codigo ético a las preocupaciones que introduce la inteligencia
artificial, algunos elementos del mismo no se verian alterados (por ejemplo, la no
discriminacion, la defensa de los derechos humanos o la transparencia) dado que se
encuentran entre las principales preocupaciones que plantea el desarrollo de esta
tecnologia. No obstante, habria que introducir que el elemento que puede incidir en estos
retos es un dispositivo tecnoldgico. Asimismo, se tendrian que incluir otros aspectos — si
no lo estuvieran ya — como la preservacion de la intimidad, el respeto a la autonomiay la
identidad del ser humano, asi como la preservacion de la seguridad y salud de las personas

fisicas sobre las que pueda tener incidencia.

En tercer lugar, centrando el analisis en las obligaciones impuestas a los proveedores
de sistemas de inteligencia artificial de alto riesgo, se pueden establecer varios puntos de
conexidn con los programas de compliance penal. EI primer punto de conexion se puede
advertir en el propio enfoque de gestion de riesgos del texto normativo. Més alla de la
categorizacion dependiendo del grado de intensidad de los riesgos que generan las
practicas de inteligencia artificial para las que estan destinados los sistemas, es interesante
la identificacion de varios derechos e intereses de los ciudadanos que el legislador
identifica como — trasladando a terminologia del Derecho penal — bienes juridicos

merecedores de proteccion.

Profundizando en el término de riesgo (protagonista en esta tesis), el legislador
impone a los proveedores de esta tecnologia la obligacion de adoptar un sistema de
gestidn de riesgos. En este punto, en el cual se han expuesto los elementos que debe reunir
el proceso de gestion de riesgos, la conexion con los programas de compliance penal es
clara. Uno de los elementos fundamentales para implantar un modelo de organizacion y
gestion eficaz es realizar un mapa de riesgos completo, ajustado y fiel a la situacion de la
empresa. Para ello, el primer paso que se tiene que dar es la elaboracion un analisis
completo de la situacion de la persona juridica, en el que se tenga en cuenta la estructura,
la distribucion de roles y competencias, el sector de actividad, antecedentes relevantes,
relaciones con proveedores, clientes y administracion publica, procesos subcontratados o
gestidn de dispositivos corporativos, entre otros elementos. Tras este analisis de situacion,
se han de plantear los nexos de union entre estos elementos de la empresa y los riesgos
penales (entendidos éstos como los delitos que podrian conllevar una eventual
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responsabilidad penal de la persona juridica)”. Este planteamiento se realiza, al igual que
en el caso de los sistemas de inteligencia artificial, desde un doble prisma; por un lado,
teniendo en cuenta la probabilidad de que puedan concurrir los elementos objetivos y
subjetivos del tipo en el desarrollo de la actividad de la empresa y, por otro lado,
valorando el impacto que ello supondria en la empresa, teniendo en cuenta tanto el
catalogo de penas asociadas al delito en cuestion como el dafio reputacional y econémico
que supondria. Por ultimo, esta evaluacion de riesgos ha de mantenerse actualizada a lo
largo del tiempo, debiendo ser revisada en casos de incumplimientos del programa de
compliance, de desarrollo de una nueva linea de actividad de la empresa que pueda
suponer un cambio en los riesgos penales, una modificacion legal o un pronunciamiento
jurisprudencial que pueda resultar relevante, asi como una revision periddica, conforme
al plazo que haya dictado el 6rgano de la empresa competente para la implantacion y

control de las medidas de compliance.

Teniendo en cuenta este proceso, que culmina con la elaboracion del mapa de riesgos,
se produce una correlacién absoluta entre estos pasos y lo dispuesto en el articulo 9 del
Reglamento de Inteligencia Artificial en cuanto a la gestion de riesgos. Asimismo, tras la
identificacion, estimacion y evaluacion de los riesgos penales, se tienen que adoptar las
medidas adecuadas para gestionar dichos riesgos. Conforme a lo requerido por el Codigo
Penal para que el programa de cumplimiento sea eficaz, se tiene que realizar una
prevencion o una reduccidn significativa del riesgo. Estas medidas pueden ser de diversa
indole y, en muchos casos, correlativa a las medidas para la prevencion de riesgos

derivados de los sistemas de inteligencia artificial, tal y como se vera seguidamente.

Otro punto de conexion, si bien en este caso la intensidad es menor, es el previsto en
el articulo 10 de la Propuesta de Reglamento de Inteligencia Artificial en relacion con la
gobernanza de los datos. Este punto es extrapolable a los programas de cumplimiento,
sobre todo, por el enfoque. La introduccion de la responsabilidad penal de las personas
juridicas y la implantacion de los programas de compliance supusieron un avance
importante, en su dia, en la direccion de la responsabilidad proactiva y la gestion
preventiva de las empresas y de los riesgos a los que se encuentran expuestas. En esta

direccién se continu6 un afio después, con la aprobacion del Reglamento General de

7 Vid., en detalle, MARTINEZ LOPEZ, 1. “Aplicacion practica de la gestion de riesgos”, en SIMON
CASTELLANO, P. y ABADIAS SELMA, A. Mapa de riesgos penales y prevencion del delito en la
empresa. Wolters Kluwer / Bosch, 2020, pp. 121-137.
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Proteccion de Datos (que supuso la actualizacion y adaptacién de muchos programas de
cumplimiento normativo) y el establecimiento de las politicas de proteccion de datos en
virtud de criterios proactivos y preventivos como la privacidad desde el disefio y por
defecto, la comunicacion de brechas de seguridad a la autoridad competente o la
actualizacion constante de las politicas. En enfoque de estos dos hitos normativos (y
muchos de sus elementos) se ve asentado con la aprobacién de la normativa de la

regulacion de la inteligencia artificial.

Teniendo en cuenta que el sistema de gestion de calidad retne los elementos
especificos de los que se ha de disponer para el cumplimiento normativo en relacion con
los sistemas de inteligencia artificial de alto riesgo, con el fin de evitar reiteraciones en
puntos especificos, se va a continuar el analisis de los puntos de conexién en relacion con
ese sistema. Entre el contenido requerido en dicho sistema de gestion de calidad, se
destacan los siguientes elementos, ademas del sistema de gobernanza de datos y gestion

de riesgos ya expuestos’#:

- La estrategia para el cumplimiento del reglamento, la evaluacion de
conformidad y las modificaciones de los sistemas.

- Las especificaciones técnicas y las normas armonizadas utilizadas para
garantizar el cumplimiento de los requisitos recogidos en los parrafos precedentes.

- Los procedimientos de notificacion de incidentes y defectos de
funcionamiento.

- El procedimiento de gestion de comunicaciones con las autoridades
nacionales, sectoriales, los operadores, clientes y partes interesadas.

- Los sistemas de registro documental e informacién.

- El sistema de gestion de recursos, incluidas las medidas de seguridad
relacionadas con el suministro.

- Un marco de rendicion de cuentas que defina las responsabilidades del

equipo directivo y de otra indole en relacién con las obligaciones expuestas.

Los dos primeros puntos guardan una relacién de identidad con la parte més sustantiva
del programa de cumplimiento penal, en la cual se establecen y justifican las medidas a
adoptar para prevenir o mitigar el riesgo (junto al dltimo de los puntos del sistema de

gestion de riesgos mencionado anteriormente). En relacion con este aspecto, se tiene que

4 Reglamento de Inteligencia Artificial. Art. 17.
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poder justificar la idoneidad de las medidas para prevenir los delitos a partir del analisis
realizado de los procesos de la persona juridica, los riesgos identificados y las medidas
concretas técnicas y organizativas para poder paliar dichos riesgos. En cuanto a las
medidas técnicas, podrian tener encaje las normas armonizadas utilizadas, las
especificaciones técnicas y las evaluaciones de conformidad. En cuanto a las medidas
organizativas, hay que hacer referencia al resto de puntos de los sistemas de gestion de

calidad.

Al hilo del tercer y cuarto punto del sistema de gestion de calidad, cabe resaltar que
uno de los puntos fundamentales de los programas de compliance son los canales de
denuncias (o canales de comunicacion internos) a través de los cuales las personas que se
encuentran bajo el &ambito subjetivo de aplicacion del programa tienen que comunicar los
incumplimientos de los que sean conocedores. Estos canales han sido introducidos de
forma especifica y completa en el ordenamiento juridico espafiol, por medio de la ya

referida Ley de Proteccion al Informante”.

Los canales de denuncias son una medida organizativa esencial porque demuestran el
compromiso del personal de la empresa con los objetivos de compliance, reflejando,
asimismo, un alto compromiso de la organizacién con dichos objetivos y porque la
utilizacion de los mismos es una de las vias fundamentales para detectar posibles
incumplimientos y mantener actualizado el programa. La utilizacion de estos canales de
autodenuncia se ha visto respaldada a lo largo de estos afios desde la reforma del Cédigo
Penal de 2015, tanto por la aprobacion del Reglamento General de Proteccion de Datos
(que asume el mismo enfoque) como, principalmente, por la mencionada Ley de
Proteccidn al Informante. Al hilo de esta ley, es resefiable que engloba la comunicacion
de “acciones u omisiones que puedan ser constitutivas de infraccion penal o
administrativa grave o muy grave”’®. Por ello, con la entrada en vigor y plena efectividad
del Reglamento de Inteligencia Atrtificial, la conexion entre programas de compliance
penal y la normativa de inteligencia artificial tendrd un sustento normativo — mas alla de

las similitudes que se estan exponiendo — a traves de este precepto. Asimismo, esta

75 Ley de Proteccion al Informante. Cabe extraer un parrafo de la Exposicion de Motivos 11, que recoge
el nexo y la utilidad entre los canales de denuncias y los programas de compliance: “Estos canales de
denuncias, mediante el anonimato, han colaborado a instituir un instrumento esencial para la «compliance»
de una empresa y ha sido fundamental para poder recibir denuncias graves que de otra manera las personas
trabajadoras y los colaboradores no se atreverian a sefialar por temor a represalias en caso de ser
identificados”.

76 ey de Proteccidn al Informante. Art. 2.1.b).
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autodenuncia se ve recogida expresamente en la Ley de Proteccion al Informante, en la
cual se obliga a remitir con caracter inmediato al Ministerio Fiscal la informacion de las
comunicaciones internas cuando pudieran ser indiciariamente constitutivas de un delito”.
Este precepto, ademas de la posible inconstitucionalidad por el choque con el derecho a
no declarar contra uno mismo, traslada la capacidad de autodenuncia un paso mas alla,

imponiendo dicha obligacion a la persona juridica’®.

En este sentido, la relacion entre los puntos del sistema de gestion de calidad y los
programas de compliance supone el asentamiento de estas obligaciones de comunicar
posibles incumplimientos. Ante un aumento de los riesgos tecnolégicos y organizativos,
se amplia el nmero de personas encargadas de vigilar el adecuado funcionamiento de los
sistemas de gestion, ya sea el programa de compliance penal, la politica de proteccién de
datos, la denuncia de incumplimientos administrativos o penales o los sistemas de calidad

de inteligencia artificial.

En cuanto a los tres ultimos puntos, el sistema de registro documental e informacion,
estd intimamente relacionado con lo dispuesto en el parrafo precedente. La informacion
a los usuarios, proveedores, colaboradores y partes interesadas es fundamental para que
conozcan los riesgos generados por los sistemas de inteligencia artificial y formen parte
del control del mismo. No obstante, en caso de concrecién del riesgo, es preciso haber
adoptado un marco de rendicion de cuentas, asi como disponer un sistema de gestion de
los recursos utilizados, de cara a poder acreditar la diligencia de la empresa en la gestion

de riesgos.

A modo de cierre del presente punto, se puede apreciar una equiparacion en muchos
de los aspectos, tanto de las exigencias para acreditar la eficacia de un modelo de
organizacion y gestion para la prevencion de riesgos penales y el sistema de gestion de
calidad para la puesta en funcionamiento o suministro de sistemas de inteligencia
artificial. Esta equiparacion puede verse reflejada en la prevencion y la proactividad como

nuevos ejes sobre los que pivota la gestion de los aspectos legales en las empresas.

Asimismo, al igual que en el caso de los sistemas de inteligencia artificial se exige

una trazabilidad del proceso dado hasta la generacion de la informacion de salida, en

™ 1bid., Art. 9.2.j).

8 LINAN LAFUENTE, A. La Ley 2/2023, de proteccion del informante, vs. el derecho a la no auto
incriminacion de la persona juridica, en La ley penal: revista de derecho penal, procesal y penitenciario,
ISSN 1697-5758, N°. 162, 2023.
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muchos campos de la gestion de la empresa desde la perspectiva juridica se exige una
trazabilidad de las decisiones de tal forma que, en caso de ser necesario, se pueda acreditar
que la decision concreta se adoptd sobre la base de una evaluacion de riesgos completa,

ajustada a la realidad de la empresa y proporcionada.

La simbiosis entre el Reglamento de Inteligencia Artificial y el Cddigo Penal es un
ejemplo mas de la estrecha relacion entre el Derecho administrativo sancionador y el
Derecho penal. A este respecto, el criterio marcado por el Derecho administrativo ha de
servir para valorar — conforme a sus criterios especificos — la diligencia de la empresa
para prevenir los riesgos o para asumir las prohibiciones marcadas por el legislador, de
tal forma que puedan ser castigadas aquellas conductas que tengan un mayor desvalor de
la accion u omision. En esta linea, en el préximo punto se va a analizar la forma en la que
afecta la robdtica inteligente a los tipos delictivos que podrian generar una eventual
responsabilidad penal de la persona juridica.

5. LA ROBOTICA INTELIGENTE EN LA PARTE ESPECIAL DEL
COMPLIANCE

En el punto anterior se ha visto la intensa conexion entre las medidas que se deben
adoptar para introducir en el mercado o poner en funcionamiento un sistema de
inteligencia artificial de alto riesgo y la via de exencidn de la responsabilidad penal de las
personas juridicas a través de los programas de compliance penal. Partiendo de estos
elementos conectores entre ambos sistemas de gestion de riesgos, se analizan en este
epigrafe los riesgos penales a enfrentar por los programas de compliance en los que
tendria incidencia la inteligencia artificial. Los elementos de los tipos delictivos sobre los
que hay que realizar una identificacion de los puntos de conexién, una evaluacion y una
gestidn de riesgos, estan especificamente previstos en la parte especial del Codigo Penal,
ya que es preciso que lleven aparejada la posibilidad de que la persona juridica responda

penalmente por dichos delitos.

En este escenario, el objetivo del presente apartado es delimitar en qué casos de los
actualmente previstos es idonea la inclusion de una modalidad delictiva en la que tenga
influencia la participacion del robot inteligente, asi como realizar un analisis de qué
delitos podrian incluirse en dicho listado numerus clausus, para que las personas juridicas

puedan abordar los riesgos que genera esta tecnologia. Este planteamiento se realiza
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teniendo en cuenta los riesgos que se prevén como mas relevantes como consecuencia del
desarrollo de la robética y la inteligencia artificial. Por ello, en las proximas lineas se van
a exponer como pueden verse afectados los delitos que tengan unos elementos del tipo en
los que pueda tener incidencia el uso de dispositivos considerados inteligentes con una
cierta autonomia. En la exposicion se sigue el orden sistemético del Cdodigo Penal. En
cada tipo penal se identifican los elementos que pueden tener una estrecha relacion con

el robot inteligente.
A) Prostitucion y corrupcion de menores

El delito del art. 189 del Cddigo Penal es relevante porque a fecha de elaboracion de
esta tesis, ya ha sido noticia la detencidén de un menor por llevar a cabo — presuntamente
— los elementos del tipo delictivo valiéndose de la inteligencia artificial. A este respecto,
se refiere que el menor tomaba imagenes de otros menores con poca ropa y las utilizaba,
por medio de un sistema de inteligencia artificial generativa, para elaborar contenido de

pornografia infantil y distribuirlo por redes sociales y otras vias de difusion’®.

El problema en relacion con este tipo penal esta en la definicion de pornografia infantil
La Directiva 2011/93/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de
2011, relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacion sexual de los menores
y la pornografia infantil y por la que se sustituye la Decision marco 2004/68/JAl del

Consejo®, contiene una definicion en su art. 2 que se ha reproducido en el art. 189 CP :

- “«pornografia infantil»:
i) todo material que represente de manera visual a un menor
participando en una conducta sexualmente explicita real o simulada,
i) toda representacion de los organos sexuales de un menor con
fines principalmente sexuales,
iii) todo material que represente de forma visual a una persona que

parezca ser un menor participando en una conducta sexualmente explicita

" Noticia ABC: “Detenido un menor por crear y distribuir pornografia infantil con IA en Barcelona”.
Revisar como citar una noticia de periédico. Pon la fecha de la noticia, etc. Acceso en:
https://www.abc.es/sociedad/detenido-menor-crear-distribuir-pornografia-infantil-ia-20231024133617-
nt.htm! (Ultimo acceso: 10 de diciembre de 2023).

8 Directiva 2011/93/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, relativa a la
lucha contra los abusos sexuales y la explotacion sexual de los menores y la pornografia infantil y por la
que se sustituye la Decision marco 2004/68/JAl del Consejo (Publicada en DOUE n° 335, de 17 de
diciembre de 2011).
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real o simulada o cualquier representacion de los 6rganos sexuales de una
persona que parezca ser un menor, con fines principalmente sexuales, 0
iv) imégenes realistas de un menor participando en una conducta
sexualmente explicita o imagenes realistas de los 6rganos sexuales de un
menor, con fines principalmente sexuales;”
- “«espectaculo pornografico»: la exhibicién en directo dirigida a un
publico, incluso por medio de las tecnologias de la informacion y la comunicacién:
)] de un menor participando en una conducta sexualmente explicita
real o simulada, o
i) de los 6rganos sexuales de un menor con fines principalmente

sexuales;”

En relacion con estas definiciones, se debe recalcar el mandato de la Directiva de
incluir bajo en el concepto de pornografia la elaboracion de material que sea una
simulacion. Este mandato fue acogido por el legislador espafiol e incluido en el art. 189
del Cadigo Penal. Asimismo, se debe recalcar que el bien juridico protegido por la
tipificacion de este delito es el crecimiento armoénico de la sexualidad del menor y el
normal desarrollo de la madurez sexual del individuo, defendiendo asi la inocencia de la
infancia. En esta linea, el uso que realizan las victimas de estos delitos son nativos
digitales, que operan en el mundo virtual con una naturalidad equivalente a la propia del
mundo fisico, entablando relaciones en dicho entorno®. Partiendo de esta base, la
pornografia técnica o artificial, en la que se realiza dicha pornografia a través de medios
tecnoldgicos en los que no hay exposicion real de un menor, es discutible la punibilidad
al no haber un bien juridico menoscabado®. Cuestion distinta es — a mi juicio — el hecho
de que se tome la imagen real de un menor vy, a través de herramientas de inteligencia
artificial generativa se elabore dicho material pornogréafico virtual o artificial. Asimismo,
a la hora de valorar la punibilidad de estas conductas, se debe valorar el alcance y la

potencialidad lesiva multiplicadora derivada del uso de las nuevas tecnologias.

81 LOPEZ GOROSTIDI, J. Ciberdelincuencia: Proporcionalidad y bienes juridicos protegidos. Granada:
Comares, 2022, p. 164.

8 VELASCO NUNEZ, E.; SANCHIS CRESPO, C. Delincuencia informatica: Tipos delictivos e
investigacion. Con jurisprudencia tras la reforma penal y procesal de 2015. Valencia: Tirant lo Blanch,
2019, pp. 132-133.
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Consecuencia de ello, se produce un adelantamiento punitivo para evitar resultados mas

dafiosos®.

En consecuencia, la incidencia en los programas de compliance penal quedaria
limitada a gestionar la posibilidad de concrecidn del riesgo a través de estas herramientas
por medio de la adopcion de medidas adecuadas y eficaces.

B) Descubrimiento y revelacion de secretos

En relacion con el analisis de este delito, se va a analizar, en primer lugar, la
utilizacion de herramientas de inteligencia artificial en la gestion de los recursos humanos
de una empresa, con las implicaciones que ello conlleva conforme al art. 197.2 del Codigo
Penal y, en segundo lugar, los usos potenciales de la inteligencia artificial a efectos del
art. 197.1 del Cédigo Penal.

A lo largo de la presente tesis se ha indicado en varias ocasiones la importancia que
tienen los datos para la utilizacion de los sistemas de inteligencia artificial. Asimismo,
uno de los usos potenciales de la inteligencia artificial que es considerado de alto riesgo
por el Reglamento de Inteligencia Artificial es la utilizacion de “(a) Sistemas de IA
destinados a ser utilizados para la contratacion o la seleccion de personas fisicas, en
particular para publicar anuncios de empleo especificos, analizar y filtrar las solicitudes
de empleo y evaluar a los candidatos; (b) Sistemas de 1A destinados a ser utilizados para
tomar decisiones que afecten a las condiciones de las relaciones de indole laboral 0 a la
promocion o rescision de relaciones contractuales de indole laboral, para la asignacion
de tareas a partir de comportamientos individuales o rasgos o caracteristicas personales
0 para supervisar y evaluar el rendimiento y el comportamiento de las personas en el

marco de dichas relaciones”®*.

El control de los trabajadores por medios telematicos es uno de los campos en los que
mas debate se ha suscitado en cuanto a la contraposicion entre la expectativa de intimidad
del empleado y la capacidad de control del empresario. Este debate se ha venido
produciendo dadas las nuevas técnicas desarrolladas a lo largo de las Gltimas décadas para
evaluar el rendimiento laboral en las cuales tiene una importancia fundamental la gestion

de la informacion y los datos personales generados por el empleado durante el desarrollo

8 VELASCO NUNEZ, E.; ALONSO CEBRIAN, J.M. Delitos por/con inteligencia artificial. Presente y
futuro, en Diario La Ley, N° 82, Seccion Ciberderecho, 5 de abril de 2024, pp. 7-8.
8 Reglamento de Inteligencia Artificial. Anexo 1.
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de su jornada laboral. En relacién con este asunto, hay algunos hitos relevantes que

reflejan este avance.

En primer lugar, este es un debate extenso en el tiempo. A estos efectos, en el afio
1997, la Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante, OIT) publicé unas
recomendaciones sobre tratamiento de datos personales de los trabajadores que marcaba
los siguientes principios generales, los cuales se extraen dado su caracter pionero y lo

ajustados que se encuentran a los retos actuales®:

“b.1. El tratamiento de datos personales de los trabajadores deberia efectuarse de manera
ecuanime y licita y limitarse exclusivamente a asuntos directamente pertinentes para la

relacién de empleo del trabajador.

5.2. En principio, los datos personales deberian utilizarse inicamente con el fin para el

cual hayan sido acopiados.

5.3. Cuando los datos personales se exploten con fines distintos de aquéllos para los que
fueron recabados, el empleador deberia cerciorarse de gue no se utilizan de un modo que sea
incompatible con esa finalidad inicial y adoptar las medidas necesarias para evitar toda

interpretacién errada por causa de su aplicacion en otro contexto.

5.4. Los datos personales reunidos en funcion de disposiciones técnicas o de organizacion
gue tengan por objeto garantizar la seguridad y el buen funcionamiento de los sistemas
automatizados de informacion no deberian servir para controlar el comportamiento de los

trabajadores.

5.5. Las decisiones relativas a un trabajador no deberian basarse exclusivamente en un

tratamiento informatico de los datos personales que a él se refieran.

5.6. Los datos personales obtenidos por medios de vigilancia electrénica no deberian ser

los Unicos factores de evaluacion profesional del trabajador.

5.7. Los empleadores deberian evaluar periddicamente sus métodos de tratamiento de
datos, con el objeto de: a) reducir lo méas posible el tipo y el volumen de datos personales

acopiados; y b) mejorar el modo de proteger la vida privada de los trabajadores.

5.8. Los trabajadores y sus representantes deberian ser informados de toda actividad de

acopio de datos, de las reglas que la gobiernan y de sus derechos.

8 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Repertorio de recomendaciones practicas de
la OIT. Proteccidn de los datos personales de los trabajadores. Ginebra, 1997, Art. 5.
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5.9. Las personas encargadas del tratamiento de datos personales deberian recibir
periodicamente una formacion que les permita comprender el proceso de acopio de datos y el
papel que les corresponde en la aplicacion de los principios enunciados en el presente

repertorio.

5.10. El tratamiento de datos personales no deberia conducir a una discriminacién ilicita

en materia de empleo u ocupacién.

5.11. Los empleadores, los trabajadores y sus representantes deberian cooperar en la
proteccién de los datos personales y en la elaboracion de una politica de empresa que respete
la vida privada de los trabajadores, con arreglo a los principios enunciados en el presente

repertorio.

5.12. Todas las personas tales como los empleadores, los representantes de los
trabajadores, las agencias de colocacion y los trabajadores que tengan acceso a los datos
personales de los trabajadores deberian tener una obligacion de confidencialidad, de acuerdo
con la realizacion de sus tareas y el ejercicio de los principios enunciados en el presente

repertorio.
5.13. Los trabajadores no pueden renunciar a su derecho a proteger su vida privada.”

Del tenor de esta recopilacion de criterios, se pueden advertir varios puntos
principales aplicables hoy en dia en la legislacion de proteccion de datos personales, la
cual, para la valoracion de supuestos de esta indole, ha de relacionarse con la jurisdiccion
social y penal. A este respecto, el tratamiento de los datos tiene que cefiirse a las
finalidades necesarias para la relaciéon entre empleador y empleado, sometiéndose a un
principio — posteriormente denominado — de minimizacion del tratamiento, asi como
informando al trabajador de las operaciones de tratamiento que se realizan. Asimismo,
estas operaciones deben ser revisadas y debe elaborarse una politica de empresa que

respete la intimidad de los trabajadores.

Casi veinte afios después de estos criterios, el Caso Barbulescu se analizo en la
Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 5 de septiembre de 2017%. En
este caso, el empleado impugna su despido por la vulneracién del derecho a la proteccién
de su correspondencia y vida privada recogido, entre otros preceptos, en el articulo 8 del

Convenio Europeo de Derechos Humanos. EI empleado conocia que no podia usar los

8 Sentencia de la Gran Sala del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos, caso Barbulescu contra
Rumania, de 5 de septiembre de 2017.
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medios corporativos para fines personales, porque habia sido informado por medio de la
“normativa de uso de medios”, y se le habia advertido por medio de una comunicacion
que la actividad profesional podia ser monitorizada para velar por el cumplimiento de las
obligaciones laborales. Como se advirtié que habia hecho uso de los medios corporativos
con fines personales, se le despidio. Tras el paso por las instancias previas, el caso llegd
al Tribunal Europeo de los Derechos Humanos, que fallé que no se vulnerd el articulo 8
del Convenio Europeo de Derechos Humanos dado que la monitorizacion tenia un alcance
limitado y era proporcionada a los fines del empleador de controlar que el empleado esta
cumpliendo sus obligaciones laborales®’. En este sentido, se sigue en la misma linea de
las recomendaciones de la OIT en cuanto a la informacidn previa, la proporcionalidad y

la limitacion a los fines para los que han sido recogidos dichos datos personales.

En esta misma linea de complementacion entre normativa laboral y de proteccion de
datos personales, hay que hacer referencia a la Ley Organica, 3/2018, de 5 de diciembre,
de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales, que proclama en
su articulo 87, el derecho a la intimidad de los trabajadores en el uso de los dispositivos
digitales en el &mbito laboral, segun el cual el empleador podrd acceder a dichos
dispositivos a los solos efectos de controlar el cumplimiento de las obligaciones laborales,
asi como garantizar la integridad de los dispositivos. Asimismo, se indica que se deben
establecer criterios de uso de los dispositivos, respetando los estandares minimos de
proteccion de su intimidad, de conformidad con los usos sociales y los derechos de los
trabajadores®. A este respecto, es necesario que se delimiten claramente los usos
autorizados para que el empleado pueda conocer cudl es la barrera en la cual puede

preservar su intimidad.

Trasladando este analisis al proceso penal y a la obtencion de la prueba, la Sentencia
de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 21 de abril de 2021 hace un completo analisis
de los elementos anteriormente mencionados y concluye, desde el campo que le compete
a la Sala, que en el &mbito penal y la obtencion de la prueba, asi como en lo relativo al
derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones, que empleador y empleado pueden

8 BERMEJO BOS, R., BOTELLA VIVO, S. La sentencia del TEDH sobre el control por el empleador del
uso del correo electrénico (mensajeria instantanea) por sus empleados (caso Barbulescu v. Rumania n°
61496/08 de 12 de enero de 2016), en Actualidad Juridica Uria y Menéndez, n° 62, octubre 2023, pp. 90-
94.

8 Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia de los derechos
digitales. Publicada en el BOE n° 294, de 6 de diciembre de 2018.
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fijar los términos en los que se ejerce el control, renunciando, en su caso, a la intimidad
y a la inviolabilidad mencionadas. Por ello, si hay acuerdo expreso sobre dicha

fiscalizacion, se esta excluyendo dicha expectativa de privacidad®®.

La introduccion de la inteligencia artificial en las relaciones laborales genera una
arista adicional en el debate sobre el equilibrio entre la preservacion de la intimidad y el
derecho del empresario al control del correcto desempefio de la actividad laboral por parte
del empleado. En cumplimiento de las directrices marcadas por el legislador y la
jurisprudencia expuesta en los parrafos anteriores, asi como conforme a lo dispuesto en
el Reglamento de Inteligencia Artificial, es imprescindible adoptar el sistema de gestion
de calidad en el que se exponga un modelo adecuado de gobernanza de datos, asi como
una informacién precisa que cumplimente el principio de transparencia, de tal forma que
el trabajador pueda conocer cuél es el espacio en el que tiene garantizada una intimidad
y cudl es el espacio en el que admite que pueda ser alterada dicha privacidad por el
empresario, a fin de que éste pueda controlar el desempefio de la actividad laboral, por
medio de sistemas automatizados y, en mayor o menor medida, autbnomos. La valoracion
de estos elementos ha de servir al juzgador a fin de determinar el concepto de autorizacion

latente en el articulo 197.2 del Cddigo Penal.

Mas alla del acceso en entornos laborales, el delito previsto en el art. 197.1 es el delito
informatico por excelencia®. Las singularidades de la red y la posibilidad de comision de
este delito a través del ciberespacio ha conllevado una ampliacion de la casuistica
delictiva y de sus opciones y modalidades de comision®. La inteligencia artificial
potencia las posibilidades en relacion con este delito; tanto desde un punto de vista
instrumental, mediante artificios potenciados por inteligencia artificial que deshabilita
controles, asi como suplanta factores de identificacion de terceros. En esta linea, la
posibilidad de suplantacion a través de herramientas de inteligencia artificial®® conlleva
la ampliacién del abanico de conductas delictivas que pueden dar lugar al ataque al bien

juridico de la privacidad, si bien se puede extrapolar a otros delitos que menoscaban la

8 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda), n°® 328/2021, 22 de abril de 2021 (Rec. 715/2020).

% \VELASCO NUNEZ, E.; SANCHIS CRESPO, C. Delincuencia informatica..., op. cit., pp. 132-133.

%1 |_LOPEZ GOROSTIDI, J. Ciberdelincuencia..., op. cit., p. 168.

%2 VELASCO NUNEZ, E.; ALONSO CEBRIAN, J.M. Delitos por/con inteligencia artificial. Presente y
futuro, en Diario La Ley..., op. cit., pp. 7-10.
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dignidad, el honor, el patrimonio, el mercado (por ejemplo, en la revelacién de secretos
de empresa), etc.

Por ello, en las personas juridicas se han de adoptar medidas; por un lado, en el caso
de proveedoras, responsables del despliegue, importadoras u otros sujetos obligados, para
que los sistemas de inteligencia artificial sobre los que se tiene influencia tengan el menor
impacto posible en caso de su uso previsto y, por otro lado, en las empresas que utilicen
estos sistemas de inteligencia artificial, establecer las directrices de uso adecuado del
mismo para prevenir que, a través de estos sistemas, se produzca una vulneracion de la

legitima expectativa de privacidad.
C) Delitos relativos a la propiedad intelectual

La relacion entre la defensa de los derechos de propiedad intelectual y el desarrollo
de los sistemas de inteligencia artificial es uno de los retos fundamentales del Derecho
debido, en parte, al auge de los sistemas de inteligencia artificial generativa. Tal y como
se ha indicado en el capitulo 2, apartado 3.2.5, se deben plantear los retos legales
derivados de la inteligencia artificial. La relacion entre esta tecnologia y la propiedad
intelectual tiene una triple vertiente, si bien en algunos casos ya se tienen antecedentes
que pueden reflejar una solucidn: la posibilidad de proteger la autoria y la singularidad
del sistema de inteligencia artificial, la proteccion de los resultados generados por una
inteligencia artificial y la utilizacion de obras sujetas a derechos de propiedad intelectual

para entrenar al sistema de inteligencia artificial.

A fin de evitar reiteraciones con lo expuesto en el epigrafe indicado, se van a exponer
los retos a los que se enfrentan las personas juridicas con el fin de evitar una eventual
responsabilidad penal porque, debido a una negligencia en su deber de control, se cometa
un delito relativo a la propiedad intelectual en el desarrollo de su actividad. En relacion
con este punto, hay que indicar que las conductas que dan lugar a un delito contra la
propiedad intelectual son muy amplias y generales, conforme a la redaccion del Codigo
Penal. Una de las modalidades del tipo prevista en el articulo 270.1, determina como
conducta delictiva aquella que “con &nimo de obtener un beneficio econémico directo o
indirecto y en perjuicio de tercero, reproduzca, plagie, distribuya, comunique
publicamente o de cualquier otro modo explote econémicamente, en todo o en parte, una
obra o prestacion literaria, artistica o cientifica, o su transformacion, interpretacion o

ejecucion artistica fijada en cualquier tipo de soporte o comunicada a través de cualquier
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medio, sin la autorizacién de los titulares de los correspondientes derechos de propiedad

intelectual o de sus cesionarios”.

Pese a la redaccidn tan genérica y amplia del legislador, se ha ido delimitando por
parte de la jurisprudencia y la doctrina cuéles han de ser los elementos concurrentes para
la conformacion del tipo delictivo. En esta linea, se precisa un animo de lucro que,
conforme a las directrices emitidas por la Fiscalia General del Estado, hace el siguiente

analisis de la reforma del Cadigo Penal del afio 2015%:

“Desde este punto de vista la nueva redaccién del precepto, por un lado, ampliaria las
conductas tipicas a aquellos futuros modos de explotacion que permita el estado de la técnica,
pero, por otro, circunscribiria la aplicacion del precepto a aquellas actividades con las que se
pretende obtener una rentabilidad econémica méas alld del mero aprovechamiento o
satisfaccion personal. En consecuencia, quedaria excluida de sancion penal la actividad de
los meros usuarios que acceden a las obras o prestaciones protegidas de forma irregular, ya

que los mismos no llevan a cabo ningln tipo de explotacion econémica.

Por tanto, aun cuando la referencia genérica a cualquier otro modo de explotacion
econdmica sirve en primer término para configurar el precepto como un catalogo abierto de
conductas tipicas, la verdadera trascendencia que ha de darse a tal expresion es que, de un
modo nitido, el Legislador ha optado por dejar extramuros del derecho penal las conductas

gue no lleven consigo un rendimiento econdmico para el sujeto activo.”

Asimismo, en esta Circular, al analizarse el elemento subjetivo, se resalta la
sustitucion del término “animo de lucro” por el “animo de obtener un beneficio directo o
indirecto, lo cual refleja la posibilidad de solventar barreras para la concurrencia de este

elemento subjetivo, incluyéndose otras formas de obtencion de beneficio®.

Esta decision legislativa ha de enmarcarse en el contexto de la aparicion de nuevas
modalidades delictivas que atentan contra los derechos de la propiedad intelectual (en
aquel momento eran las paginas de enlaces) con el desarrollo de diferentes soluciones
tecnologicas. Asimismo, la redaccion del precepto viene a amparar algunas de las
cuestiones que trae a colacién el desarrollo de la inteligencia artificial. A este respecto,

atendiendo al tenor literal del precepto expuesto precedentemente, la utilizacion de obras

% FISCALIA GENERAL DEL ESTADO. Circular 8/2015, de 21 de diciembre, sobre los delitos contra la
propiedad intelectual cometidos a través de los servicios de la sociedad de la informacién tras la reforma
operada por Ley Orgéanica 1/2015. Punto 3.1.1.

% Ibid., Punto 3.1.2.
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protegidas por derechos de autor para entrenar el sistema de inteligencia artificial podria
encajarse en las conductas del tipo.

No obstante, cabe volver a traer a colacion la Directiva (UE) 2019/790 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 17 de abril de 2019, sobre los derechos de autor, en cuyo
articulo 4 exige a los Estados Miembros que habiliten una posibilidad para utilizar las
“obras, reproducciones y extracciones de obras y otras prestaciones accesibles de forma
legitima para fines de mineria de textos y datos”. Ademas, en el Informe del Parlamento
Europeo sobre la Inteligencia Artificial y Propiedad Intelectual, se determina que es
importante fomentar el intercambio de datos creados en la Unién Europea con el objetivo

de potenciar la innovacion en materia de inteligencia artificial®®.

En este punto, la cuestion estaria en dilucidar si el entrenamiento de sistemas de
inteligencia artificial puede verse amparado bajo este paraguas que ofrece el legislador
europeo. En caso de ser asi, el delito relativo a la propiedad intelectual cefiiria su campo
a las situaciones que se encuentren extramuros de esta habilitacion, en las cuales pueda
probarse el tratamiento no consentido y el animo econdmico de una forma mas palmaria.
No obstante, con la Gltima redaccion del Reglamento de Inteligencia Artificial se aporta
un elemento que ayuda a interpretar esta disyuntiva. A la hora de abordar los sistemas de
inteligencia artificial de uso general (entre los que se encuentran los conocidos como
sistemas de inteligencia artificial generativa) establece que los proveedores de estos
sistemas tendran actualizada la informacién y documentacion precisa, de tal forma que
pueda integrarse en otros sistemas, garantizando la proteccion de los derechos de
propiedad intelectual e industrial, asi como posibles secretos comerciales o de empresa.
Asimismo, para el entrenamiento “estableceran directrices para cumplir la legislacion de
la Union en materia de derechos de autor y, en particular, para detectar y cumplir, por
ejemplo, a través de tecnologias punta, una reserva de derechos expresada de conformidad
con el articulo 4, apartado 3, de la Directiva (UE) 2019/7907%

En relacion con este andlisis, la labor preventiva de las empresas ha de tener lugar con
el objetivo de llevar a cabo un cumplimiento normativo estricto, con instrucciones

precisas, distribucion de roles, competencias y controles, asi como pudiendo acreditar en

% PARLAMENTO EUROPEO. Informe sobre los derechos de propiedad intelectual para el desarrollo de
las tecnologias relativas a la inteligencia artificial. Bruselas, 2020. 2020/2015(INI). Exposicién de
motivos.

% Reglamento de Inteligencia Artificial. Art. 53.
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un potencial procedimiento judicial la adecuacion de los tratamientos que realiza. Por
ello, es imprescindible establecer un modelo de gobernanza de datos adecuado en virtud
del cual, sobre la base de la prevencion y la proactividad, se pueda acreditar que el
tratamiento de la informacion utilizada para el entrenamiento del sistema de inteligencia
artificial se realiza en cumplimiento de la normativa relativa a la proteccion de la

propiedad intelectual.
D) Dafios informaticos

A diferencia de los delitos anteriores, en los que el desarrollo de la inteligencia
artificial tiene una incidencia directa y notable, en los delitos de dafios su incidencia es
menos intensa. Es decir, contribuye en cuanto a abrir una nueva via de comision delictiva
o0 potenciar los efectos del delito, pero no genera un debate con tantas aristas como en los

€asos anteriores.

El subtipo previsto en el art. 264 ter castiga — al igual que en el caso de los delitos
contra la propiedad intelectual — la mera tenencia de un programa informatico que esté
concebido para llevar a cabo el delito de dafios informaticos. Este es un reflejo mas del
proceso expansivo del Derecho penal. En el caso de este delito, se castiga el ataque contra
un servidor de almacenamiento de informacion, un programa informatico o, en definitiva,

un sistema informatico ajeno.

En relacion con este tipo delictivo, ya se ha expuesto al abordar las singularidades de
la inteligencia artificial, las capacidades que esta tiene para tratar una ingente cantidad de
datos, detectar patrones y aprender de determinados comportamientos. Esta tecnologia se
puede utilizar para potenciar la seguridad de los sistemas informaticos por parte de las
empresas pero, a su vez, puede servir como un factor potenciador de riesgos que sea
utilizado para sabotear sistemas informéaticos. A modo de ejemplo, la suplantacién
también puede ser utilizada en relacion con este delito, asi como ataques de aprendizaje
adversarial - sistemas que atacan y engafian a otros sistemas de inteligencia artificial — a
través de inclusion de ruido en redes neuronales de reconocimiento facial, que modifican
el resultado esperado®’. A este respecto, la implicacion de la inteligencia artificial en estos
delitos supone un elemento mas para refinar la batalla tecnoldgica entre ciberseguridad y

ciberdelincuencia. Por ello, los retos que plantea esta tecnologia son los que han sido

9 VELASCO NUNEZ, E.; ALONSO CEBRIAN, J.M. Delitos por/con inteligencia artificial. Presente y
futuro, en Diario La Ley..., op. cit., p. 8.
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expuestos desde un punto de vista mas global: el grado de autonomia del sistema y su
repercusion en la tipicidad objetiva y subjetiva de los intervinientes en el resultado

delictivo, la capacidad de culpabilidad y la autoria del delito, entre otros aspectos.
E) Estafa

Este tipo delictivo, en particular, en los supuestos cometidos a través de medios
informéaticos — conocido como phishing — estd teniendo una presencia cada vez mas
creciente en el escenario criminol6gico®. En lo que respecta a este tipo, la inteligencia
artificial tiene potencial para ser utilizado como herramienta delictiva en muchos

sentidos.

En los supuestos en los que el &nimo delictivo es claro y se utiliza la inteligencia
artificial con el objetivo predefinido de engafiar a la victima del delito con el animo de
obtener un beneficio ilicito el debate es sucinto, ya que son elementos que ya han sido
abordados en los tribunales a lo largo de los Ultimos afios. Lo relevante en estos casos es
el amplio abanico de posibilidades que genera la inteligencia artificial para poder llevar
a cabo dicho engafio. Hasta el momento, la forma habitual de caer en el elemento del
engafio es a través de correos electrénicos o anuncios que aparentan ser de entidades como
Correos, Agencia Tributaria, Movistar, etc. Por ello, la labor preventiva en estos Gltimos
afios es educar a las personas potencialmente afectadas para que tengan especial
vigilancia en controlar la direccion del remitente, desconfiar de comunicaciones en las
que solicitan datos de acceso, etc. Sin embargo, con los potenciales usos de la inteligencia
artificial, que es capaz de simular voces, imégenes, rostros, asi como mantener
conversaciones, de tal forma que se supera el conocido Test de Asimov, el crecimiento
de los delitos de estafa informatica puede ser ain méas exponencial. No obstante, se debe
reiterar que la incidencia de la inteligencia artificial sobre este delito es cuantitativa y

sobre las posibles vias para lograr el engafio y el consecuente acto de disposicion.

Asimismo, en cuanto al objeto del presente punto, es relevante el tratamiento penal
de los supuestos en los que el animo delictivo no esta tan definido. Por ejemplo, se plantea
el supuesto de los chatbots. Cada vez, la presencia, la autonomia de los mismos y la

capacidad de interaccion de estos dispositivos que, a priori, no son de alto riesgo, es

% En este sentido, se hace referencia al Informe sobre cibercriminalidad en Espaiia, elaborado por el
Ministerio de Interior, en el cual el delito de estafa informatica crecié de los 4.275 casos del afio 2019 a los
10.476 del afio 2021. MINISTERIO DEL INTERIOR DEL GOBIERNO DE ESPANA. Informe sobre la
cibercriminalidad en Espafia. 2021, p. 43.
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mayor. Ello puede llevar a situaciones en las que, sin ser el objetivo predefinido por el
programador del sistema de inteligencia artificial, se pueda generar un engafio sobre
determinado producto o servicio que pueda conllevar un acto de disposicion por parte del
cliente. Esta modalidad delictiva, sin tener un animo delictivo predefinido, se llevaria a
cabo por la falta de vigilancia humana, el defecto en el control por parte de la persona
juridica y una falta de transparencia en la implementacion del sistema. A estos efectos, se
tiene que hacer expresa referencia a las medidas y a los cddigos de conducta que se
establecen como medidas preventivas para los sistemas de inteligencia artificial de uso
general®. Por ello, no es un supuesto descabellado, sino que ha de servir como ejemplo
de las herramientas preventivas que han de llevarse a cabo en las empresas, a fin de evitar
una potencial responsabilidad por los delitos en los que intervengan los dispositivos
dotados de una inteligencia artificial por no llevarse a cabo las medidas de control

precisas.
F) Delitos que precisan un componente fisico

Tanto en el capitulo expositivo del término robot inteligente, como a lo largo de la
presente tesis, se ha indicado que se incluyen las singularidades de la robética dado el
potencial efecto que puede tener sobre los delitos que tengan un componente fisico. Si
bien se ha emparejado en muchas ocasiones la responsabilidad penal de las personas
juridicas con la incidencia que tiene el robot inteligente sobre la teoria del delito, la
posibilidad de que el sistema de inteligencia artificial esté dotado de un componente fisico
habilita a este para incidir sobre una serie de delitos para los que la persona juridica no

tiene una capacidad de accion.

En este sentido, el componente robodtico puede servir como elemento diferencial
respecto de la capacidad delictiva y la incidencia en la prevencion de delitos en las
personas juridicas. No obstante, se tiene que hacer énfasis en el resto de elementos
necesarios para que se pueda dar la responsabilidad penal de la persona juridica. Es decir,
la comision de los hechos en el desarrollo de la actividad y la obtencion de un beneficio
directo o indirecto. A este respecto, se podria hacer referencia al uso de robots con fines

militares, terroristas, de trafico de armas o de drogas. Sin embargo, los efectos en cuanto

% Reglamento de Inteligencia Artificial. Art. 53.
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a la responsabilidad penal de la persona juridica y el programa de cumplimiento

normativo son limitados.

En un sentido similar, se encuentran los delitos que pueden atentar contra bienes
juridicos — sobre los cuales pone un especial énfasis el Reglamento de Inteligencia
Artificial — como son la seguridad, la vida y la salud'®. En relacion con estos supuestos,
son reiterados los planteamientos en los cuales un coche autonomo atropella a una
persona, un robot utilizado en la industria mata a un trabajador, etc. Estos delitos, que si
tienen una importancia para el escenario criminolégico préximo, no suponen un reto en
cuanto a los programas de compliance, porque la capacidad de obtener un beneficio por
parte de la empresa es relativa. Si puede ser relevante — en el caso del robot industrial —
para delimitar la responsabilidad del empresario por no facilitar los mecanismos
necesarios para la prevencion de riesgos laborales al trabajador, con la posibilidad de
responsabilidad penal por comisién de un delito contra los derechos de los trabajadores.
Sin embargo, el andlisis de estos delitos que quedan fuera del campo de aplicacion del
programa de prevencion de riesgos penales por la dificil obtencion del beneficio, deben
ser objeto de un andlisis autdbnomo e independiente, con el desarrollo que merece un reto

de esta indole.

6. RECAPITULACION

Este capitulo redne la concrecion de varios de los objetivos prefijados al inicio de la
presente tesis. A este respecto, uno de los puntos principales sobre los que se ha
desarrollado la exposicién de esta investigacion ha sido la relacion entre la
responsabilidad penal de las personas juridicas y los retos juridicos que plantea el
desarrollo de la inteligencia artificial, desde una perspectiva del Derecho penal. En este
capitulo, se especifica de manera méas detallada la relacion de identidad entre ambos

campos, a través de las vias de exencidn de dicha responsabilidad penal.

Para alcanzar este objetivo, se inicia este capitulo exponiendo los origenes del
compliance. De esta exposicion, se puede destacar lo siguiente. Por un lado, la
importancia de la globalizacion para el Derecho penal y para la responsabilidad penal de

las personas juridicas. En este sentido, las normas pioneras en relacion con este aspecto,

100 Reglamento de Inteligencia Avrtificial. Considerando 1.

383



BORJA LLONIN BLASCO
DOCTORADO EN DERECHO ECONOMICO Y DE LA EMPRESA

a pesar de ser normas nacionales, tienen un alcance que supera sus fronteras por la
necesidad de dicha vocacién expansiva para que pueda tener sus efectos. Por otro lado,
cabe destacar la plena relacion de identidad entre los requisitos establecidos entonces para
que se considere a una persona juridica penalmente responsable con los actuales. Estos
son una comision delictiva en el desarrollo de la actividad de la empresa y la obtencién
de un beneficio por parte de ésta. Estos dos requisitos han sido desarrollados y detallados,

pero, en esencia, el régimen no se ha visto modificado.

El régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas surge como
consecuencia del aumento de los riesgos que supone la intervencién de las empresas y
organizaciones en la creacion de relaciones juridicas, influyendo, entre otros factores, la
dificultad para establecer criterios de imputacién, la opacidad, la falta de delimitacion de
los roles, el &nimo de lucro sin respetar una serie de valores corporativos, la actividad
internacional o la competencia entre empresas. En consecuencia, de forma paralela a la
responsabilidad penal de las personas juridicas, se van publicando recomendaciones y
normativa sobre buen gobierno corporativo y gestion de riesgos. Esta regulacion se basa
en la fijacion de unos principios corporativos adecuados que sean compatibles con una
gestion ética de la empresa, entre los cuales se puede destacar la necesidad de una gestion
transparente, la fijacion de objetivos éticos y de buen gobierno, la gestion de los riesgos
a los que se expone la empresa y un marco de rendicién de cuentas, en el cual se exija

una prevencién y una proactividad en la gestion.

Sobre la base de este trabajo legislativo previo, se introduce en Espafia la
responsabilidad penal de las personas juridicas y, posteriormente, los programas de
compliance. Esta responsabilidad se basa, en linea con los criterios marcados
precedentemente, en la existencia de una actuacion delictiva como consecuencia de un
defecto organizativo grave. En este escenario, se expone el criterio de la Fiscalia General
del Estado vy, sobre todo, del Tribunal Supremo, que delimita de forma méas garantista el

necesario principio de culpabilidad y la concepcion del Derecho penal como ultima ratio.

En relacion con este andlisis de la via de exencidon de esta responsabilidad penal, tanto
por el legislador como por organismos de estandarizacion se fijan una serie de criterios a
tener en cuenta a la hora de implantar un programa de cumplimiento en una empresa.
Estos criterios, sin &nimo reiterativo, pero para tenerlos presentes a la hora de establecer

la relacion con los sistemas de inteligencia artificial, son, entre otros, la proporcionalidad
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y adaptabilidad a las caracteristicas de la organizacion, necesaria evaluacién de riesgos
(en la cual se identifique, analice y valoren los riesgos a los que esta expuesta la empresa),
la adopciéon de medidas conforme a una seguridad razonable, la transparencia y la

comunicacion interna, asi como la busqueda de la mejora continua.

Trasladando este andlisis a la inteligencia artificial y a su regulacion, las similitudes
son palmarias. Por un lado, los primeros proyectos legislativos acerca de los retos que
plantean la inteligencia artificial y la robdtica tienen una marcada vocacion internacional.
En algunos casos son internacionales (Union Europea o recomendaciones de la OCDE)
y, en otros casos, son nacionales, pero tienen un alcance internacional (por ejemplo,
Estados Unidos o China). Por otro lado, estos retos planteados tienen un componente ético
muy protagonista. Las mayores preocupaciones en cuanto a estas tecnologias tienen
relacion con elementos como la discriminacion algoritmica, la falta de transparencia, la
pérdida de intimidad, el respeto a la identidad humana o la necesidad de un desarrollo

sostenible.

Por estos motivos, la regulacion sigue un camino consecuente con lo expuesto en el
parrafo anterior. Con el fin de preservar estos principios éticos — que son equiparables a
los valores de buen gobierno corporativo en el caso del compliance penal — se establecen
una serie de requisitos normativos para adecuar los sistemas de inteligencia artificial a un
objetivo de contribucion al desarrollo sostenible y respeto a la identidad humana. Estos
requisitos normativos se centran (en lo que a la presente tesis respecta) en los sistemas de
inteligencia artificial de alto riesgo. Para la introduccion en el mercado o puesta en
funcionamiento de estos sistemas, se ha de disponer de un sistema de gestion de calidad
—equiparable al modelo de organizacién y gestion — en el cual conste el sistema de gestion
de riesgos (con su proceso de identificacion, evaluacion, adopcion de medidas y
seguimiento), una adecuada gobernanza de datos que garantice la calidad de los mismos
y el correcto tratamiento; una informacion clara, completa y accesible a los usuarios, una
trazabilidad de los procesos llevados a cabo hasta la generacion de la informacién de

salida y una vigilancia humana sobre el sistema.

En definitiva, tanto en el planteamiento de retos como en la busqueda de soluciones, las
personas juridicas y los sistemas de inteligencia artificial y la robética siguen caminos
paralelos. Estos ultimos sin estar dotados de una personalidad juridica propia, pero las

preocupaciones éticas, asi como legales, sustentadas sobre la dificultad de establecer
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criterios de imputacion, el alcance expansivo de los posibles efectos negativos, la
dificultad de establecer una trazabilidad de las decisiones, la falta de asignacion de roles
especificos o la necesidad de vigilancia por parte de un ser humano, son completamente
equiparables en un caso y en otro. Por ello, en una organizacion que tenga relacion con la
inteligencia artificial (ya sea proveedor, importador, desarrollador o usuario) los
programas de compliance deben integrar necesariamente tanto las medidas organizativas
como especificas para prevenir los posibles tipos delictivos especificos en los que tenga
incidencia esta tecnologia, haciendo un andlisis de su exposicion a los mismos, a fin de

acreditar el debido control y la diligencia en la gestion de la organizacion.
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PRIMERA .- La inteligencia artificial y la robética generan una serie de riesgos que

han de ser abordados por el ordenamiento juridico-penal.

Partiendo del aforismo ubi societas ibi ius, el robot inteligente tiene unas
caracteristicas y un impacto en la sociedad que ha generado, por el momento, la
aprobacion de un reglamento europeo que aborda los riesgos que genera desde una
perspectiva integral. El disefio, fabricacion, adquisicion y uso de dispositivos que son
capaces de interactuar con el entorno, provocando efectos en el mismo, con una
autonomia creciente, estableciendo patrones a través de la informacion obtenida que es

capaz de procesar conlleva retos muy notables en diversos campos.

A partir de la exposicion de las capacidades, se pueden establecer dos areas de riesgo
principales, una relacionada con el establecimiento de patrones y el procesamiento de
informacion y otra relacionada con los efectos de la autonomia creciente de la decision y
sus efectos. En cuanto al primer area, estamos inmersos en un ecosistema del dato en el
cual lainformacidn que se genera, tanto de la vida cotidiana de los ciudadanos, las rutinas,
los gustos, las inquietudes, es cada vez mayor, dado que los dispositivos que utilizamos
generan cada vez méas informacion, son mas numerosos y las técnicas de perfilado son
cada vez mas precisas. Ello conlleva que nuestro comportamiento sea, en mayor 0 menor
medida, predecible y que nuestras decisiones sean, en mayor o menor medida, moldeables
por los responsables del tratamiento de dicha informacion. La influencia de los algoritmos
— a la que se ha hecho referencia en esta tesis utilizando el concepto de “algocracia” —

tiene el potencial de menoscabar la capacidad de decision del ser humano cada vez mayor.

Esta situacion conlleva, por un lado, una merma en la capacidad de decision del ser
humano, cediendo nuestras facultades, total o parcialmente, en favor de un algoritmo, ya
sea a través de sistemas de inteligencia artificial generativa o en sistemas de inteligencia
artificial integrados en otro tipo de productos. Por otro lado, conlleva que para el
entrenamiento y para el procesamiento de la informacion, se pueden producir menoscabos
tanto en la privacidad de las personas fisicas, en la propiedad intelectual de obras o

imagenes utilizadas o incluso en secretos de empresa.
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En cuanto al segundo area de riesgos, la autonomia creciente y la interaccién con el
entorno genera una informacion de salida, que puede afectar a diversos sectores globales
y especificos del Derecho. Uno de esos sectores tiene que ver con los efectos de la relacion
entre el ser humano y la maquina, la posible personalidad juridica de esta y la proteccién
que puede otorgarsele, asi como el respeto a la identidad del ser humano. Otras areas
afectadas son la responsabilidad (en sus diversas modalidades) por las decisiones en las
que ha intervenido, en mayor o menor medida, un robot inteligente y la seguridad,
entendida esta en un sentido amplio (englobando la seguridad fisica del ser humano, como

otras mas especificas, por ejemplo, la vial o la de los sistemas informéticos).

Si bien todos los avances tecnologicos conllevan una serie de planteamientos que
pueden desembocar en una reforma legislativa, la inteligencia artificial y la robotica, tanto
por el impacto social que ha tenido su desarrollo en los ultimos afios, como por sus
potenciales usos, exigen una respuesta por el legislador para cumplir con los fines

preventivos del Derecho penal.

SEGUNDA.- En esta tesis se defiende que no es conveniente la dotacién de una

personalidad juridica al robot inteligente.

El cuestionamiento acerca de si el robot ha de tener una personalidad juridica propia
surge como consecuencia de las repercusiones que generan sus caracteristicas. Mas
concretamente, el hecho de que un dispositivo opere con autonomia, generando efectos
en el entorno, con unas facultades de control sobre el mismo mermadas, conlleva que
surja la posibilidad de que se le reconozca un estatus especial. Ademas, hay que afiadir a
estos factores el hecho del avance vertiginoso de esta tecnologia, teniendo en cuenta las
capacidades crecientes en tratamiento y procesamiento de informacion, con resultados
cada vez mas precisos y que generan una sensacion de confianza cada vez mayor en el

usuario.

Para que dicho reconocimiento se diera, sobre la base del andlisis realizado acerca de
las teorias de la persona juridica, la Unica via para que el robot inteligente pudiera ser
considerado merecedor de un estatus singular residiria en que tuviese una presencia
social, desde el punto de vista de la creacion de relaciones juridicas y ejercicio de
acciones, que pudiera considerarse lo suficientemente notable para dotarle de un

reconocimiento juridico. Este estatus tendria sus limitaciones, al igual que ocurre con las
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personas juridicas, cefiidas a elementos que no tengan una relacion con la naturaleza
humana. No obstante, en esta tesis se considera que la presencia del robot en la sociedad
estd en una posicion muy remota a dicha realidad, por lo que no se considera conveniente

la dotacién de una personalidad juridica propia.

Asimismo, en cuanto a la regulacion de la sociedad a través del Derecho, es resefiable
que el Reglamento UE de Inteligencia Atrtificial trate de paliar los riesgos advertidos a
través de diversas obligaciones como la de trazabilidad de las decisiones, el principio de
calidad de los datos, asi como una exigencia de vigilancia y supervision humana. A los
efectos de valorar la posible personalidad juridica propia del robot, se ha de tener en
cuenta la tendencia legislativa hacia una limitacion de la autonomia del sistema de
inteligencia artificial y la imposicion de medidas que habiliten y exijan un control
humano. En caso de que dicha tendencia se mantenga, la percepcion social del robot
inteligente se vera encaminada hacia un enfoque de complementariedad del ser humano,
en vez de una percepcion de sustitucion del mismo, con las consecuencias que ello acarrea

en el resto de elementos juridicos objeto de valoracion.

TERCERA .- El robot inteligente precisa de adaptaciones para poder cumplimentar

los requisitos de los elementos del hecho injusto, en especial, de los subjetivos.

Sin perjuicio de la valoracion negativa acerca de la posible dotacion de una
personalidad juridica propia al robot inteligente, se realiza el analisis de la capacidad de
éste para cumplimentar los requisitos de los elementos del hecho injusto. En cuanto a la
capacidad de accion del robot inteligente, partiendo de la base de que no es un efecto
absolutamente limitante (dado que la persona juridica, no teniendo dicha capacidad, si
puede ser penalmente responsable de los delitos que se cometan en el desarrollo de su

actividad), se debe hacer la siguiente valoracion.

A pesar de que, por sus singularidades, tenga una mayor probabilidad de reunir los
elementos de la accién que en el caso de las personas juridicas, la respuesta sigue siendo
negativa. De las concepciones de la accion penalmente relevante, la inica en la que podria
tener cabida es la social, por lo que, la posibilidad de cumplimentar los requisitos de ésta,
dependen directamente de la percepcion que tenga la sociedad acerca de los robots. Por
el momento, teniendo en cuenta la situacion actual y lo expuesto respecto a la regulacion

de la inteligencia artificial, el sentido de la respuesta ha de ser negativo.
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En relacion con la tipicidad, comenzando por la valoracién desde el plano de la
imputacion objetiva, se pueden dar mdaltiples posibilidades que conllevarian que la
obtencion de una conclusidn general fuese demasiado hipotética. No obstante, desde el
punto de vista material, el encaje con la conducta del robot inteligente se podria dar sin
demasiada friccion, al estar plenamente habilitado para la creacion de un riesgo
penalmente relevante. En cuanto a la atribucion de dicha conducta delictiva, tal y como
se ha indicado, depende de mdultiples factores (entre otros, entrenamiento del sistema de
IA, trazabilidad de la decisidn, instrucciones dadas al usuario, entorno en el que opera el
robot y medidas de prevencion y respuesta adoptadas). En lo relativo a la tipicidad
subjetiva, atendiendo a criterios técnicos, tras el descarte de la posibilidad de reunién de
los elementos del dolo de primer y segundo grado, en el caso del dolo eventual, hay que
hacer mencion al criterio jurisprudencial respecto del elemento cognitivo notorio e
indiscutible. En esta linea, se trata de una cuestion probatoria — muy compleja — acerca
de la representacion interna que puede hacer el robot inteligente sobre las consecuencias
de su comportamiento. En el caso de la imprudencia, esta dificultad probatoria radicaria
en el criterio de decision del robot que, ante un riesgo identificado (o no identificado en

el caso de la imprudencia inconsciente), confia en la no concrecion del mismo.

CUARTA.- No es descartable que el robot inteligente pueda reunir los elementos

necesarios para ser motivado por la norma.

La pregunta que aglutina el estudio de la culpabilidad del robot inteligente es si éste
es capaz de ser motivado por la norma. Para responder a esta pregunta y valorar la
capacidad de culpabilidad del robot inteligente, se ha de atender a los elementos que
configuran la misma tanto en las personas fisicas como en las personas juridicas. En
cuanto a aquéllas, la imputabilidad o asequibilidad normativa precisa que el robot sea
capaz de comprender la antijuridicidad, asi como de actuar conforme a dicha
comprension. Atendiendo a criterios técnicos, no se puede descartar esta posibilidad, si
bien requiere un esfuerzo probatorio notable. Asimismo, el principio de culpabilidad
requiere que el dispositivo en cuestion sea capaz de tener consciencia de si mismo. Esta
capacidad del robot inteligente es una cuestion discutida desde un plano técnico, no
habiéndose asentado un criterio pacifico. En lo relativo a este aspecto, mi toma de
posicién se ha de cefiir a indicar la necesidad de cumplimentacion del requisito de
autorreconocimiento como condicion para que pueda operar el principio de culpabilidad.
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En cuanto a la culpabilidad de las personas juridicas, esta figura ha representado una
de las principales discusiones en cuanto a la inclusion de éstas como sujetos penalmente
responsables. Esta discusion se ha centrado en la posibilidad de trasladar la culpabilidad
de la persona fisica a la persona juridica o, en cambio, la configuracion de una capacidad
de culpabilidad propia de la persona juridica. Teniendo en cuenta la necesidad de
preservacion del principio de culpabilidad constitucionalmente reconocido, la
autorresponsabilidad se ha impuesto como la doctrina vigente. En este sentido, si la
persona juridica tiene capacidad de infringir las normas, también puede responder por el
incumplimiento de las mismas, residiendo el elemento de la culpabilidad en el déficit

organizativo y de control de las mismas.

Partiendo de esta adaptacion del Derecho penal a la singularidad de la persona
juridica, no es descartable la posibilidad de que el robot inteligente pueda ser motivado
por la norma y, por ende, culpable de su incumplimiento. Para ello, se precisa una
adaptacion normativa que le atribuya una serie de derechos y obligaciones. En ese caso,
la gestion de riesgos y la delimitacion de responsabilidades entre los diferentes sujetos

intervinientes seria el criterio para establecer las conexiones entre el hecho y el autor.

QUINTA.- La actuacion del robot inteligente produce alteraciones en la
responsabilidad penal de las personas fisicas al incidir en elementos como el deber de

control o la imprudencia.

La introduccién de un elemento con una autonomia creciente, capaz de influir directa
o indirectamente en el entorno que le rodea genera una serie de modificaciones en las
teorias que han sido expuestas en esta tesis acerca de los diversos elementos de la teoria
del delito.

Por un lado, en cuanto a la imputacion objetiva de la conducta en la que interviene el
robot inteligente y la persona fisica, el hecho de conexién debe residir en la falta de
medidas de prevencion sobre el funcionamiento de aquél. Asimismo, esta falta de
prevencion debe reunir unos caracteres de gravedad suficientes para concluir que el
desvalor de accion supera los limites del Derecho administrativo sancionador planteado

en el Reglamento UE de Inteligencia Artificial.
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Por otro lado, en lo que respecta a la tipicidad subjetiva, la conclusion radica en
determinar la influencia de las singularidades del robot inteligente sobre este elemento
cognitivo. En los casos de desviacion del robot inteligente respecto del comportamiento
inicialmente previsto, la carga probatoria ha de encaminarse a determinar la imprudencia

o el dolo eventual de las personas fisicas en relacion con el hecho acaecido.

En cuanto a la influencia del robot inteligente en el escenario delictivo, se producen
determinadas alteraciones que deben ser abordadas desde el plano de la autoria. Esta
influencia se puede apreciar en la generacion de dificultades a las personas fisicas para
dominar el hecho, porque se introduce en el trayecto delictivo un elemento que responde
a una configuracion gque le permite ser autbnomo, opaco y complejo. Por ello, la capacidad
de control sobre el resultado delictivo se ve disminuida. ElI dominio sobre dichos focos
de riesgo es fundamental para valorar la responsabilidad de la persona fisica por el

comportamiento de un robot inteligente.

SEXTA.- Las conductas de los robots y sistemas de inteligencia artificial deben ser
abordadas por las personas juridicas como riesgos que identificar, evaluar y mitigar o

eliminar.

La presencia de las personas juridicas y los sistemas de inteligencia artificial en la
sociedad son dos factores esenciales para corroborar la tendencia del Derecho penal hacia
el concepto del riesgo y la gestién del mismo. Ademas, estos dos factores tienen una
relacion simbidtica. Por un lado, las empresas son las grandes aceleradoras de la
inteligencia artificial tanto desde el punto de vista de la inversion como del disefio,
programacion y desarrollo. Por otro lado, la inteligencia artificial es una herramienta cuyo
alcance maximo aun esta por descubrir, pero se puede afirmar que el impacto ya es
notable en las personas juridicas, asi como que dicho alcance tiene vocacion de afectar de
forma integral a los procesos de dichos entes.

Por ello, tanto desde un punto de vista tedrico como desde un prisma préctico, las
personas juridicas tienen que gestionar los riesgos que entrafia el disefio, desarrollo y uso
de sistemas de inteligencia artificial para evitar la asuncién de una eventual
responsabilidad penal. En el plano teorico, el robot inteligente tiene unas caracteristicas
que contribuyen a la creacidn de riesgos. Ademas, al aumento de los riesgos que genera

propiamente la conducta del robot inteligente (por ejemplo, un sistema de inteligencia
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artificial que sea capaz de sabotear un sistema informético ajeno, una inteligencia
artificial generativa que se alimenta de obras sujetas a derechos de propiedad intelectual
0 un sistema para evaluar la solvencia de una persona fisica para valorar la concesion de
un crédito), se le ha de afiadir circunstancia de que el sistema de inteligencia artificial
afecta a los propios procesos de la persona juridica, incluidos, paraddjicamente, los

relativos a la prevencion de riesgos.

Por estas razones, atendiendo a los principios configuradores de la responsabilidad
penal de las personas juridicas, el control de los riesgos que generan los robots inteligentes
es un elemento fundamental para acreditar la debida diligencia en la gestion. Esta
diligencia ha de adecuarse a los estandares actuales relativos a los programas de

cumplimiento normativo establecidos por el legislador.

Asimismo, desde un punto de vista practico, las obligaciones que impone el
Reglamento UE de Inteligencia Artificial a las organizaciones que desarrollen,
programen, distribuyan, comercialicen, adquieran o utilicen sistemas de inteligencia
artificial establecen una serie de pautas para gestionar los riesgos que tienen una relacién
de identidad muy notable con los modelos de organizacion y gestion previstos en el
Caodigo Penal, si bien lo realizan desde el plano del Derecho administrativo sancionador.
Por ello, es preciso valorar la extrapolacion y valoracion de estas medidas desde una
perspectiva penal y fijar la naturaleza de las responsabilidades sobre la base de la entidad
del desvalor de la conducta y del resultado.

SEPTIMA.- La configuracion de la responsabilidad penal de la persona juridica por
los delitos en los que interviene el robot inteligente precisa de una modificacion en la

parte especial del Codigo Penal.

En la linea de lo dispuesto en el sistema actual de responsabilidad penal de las
personas juridicas, es indispensable que el tipo especifico prevea expresamente la
posibilidad de que la persona juridica responda penalmente por los delitos que se cometan
cumpliendo los parametros recogidos en el art. 31 bis del Codigo Penal. En el caso de
inclusion de los riesgos que generan los robots inteligentes en el abanico de riesgos a
gestionar por las personas juridicas, se debe realizar un andlisis criminoldgico de los

delitos que tengan una mayor conexion con el desarrollo de la robética inteligente.
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Partiendo del analisis del propio robot inteligente, la parte relacionada con el sistema
de inteligencia artificial, mayoritaria en cuanto a los efectos sobre la repercusion del robot
inteligente, ya esta representada en varios de los delitos sobre los que se han de adoptar
medidas de prevencion y control en las personas juridicas. Es el caso, por ejemplo, de la
corrupcion de menores, del descubrimiento y revelacion de secretos, de delitos contra el
mercado, de delitos relativos a la propiedad intelectual o de la estafa. Esta circunstancia
obedece a que el elemento tecnoldgico y sus efectos sobre los bienes juridicos protegidos
ha sido objeto de tratamiento en las sucesivas reformas del Codigo Penal llevadas a cabo

en las ultimas décadas.

Asimismo, hay algunos delitos, que precisan una repercusion fisica en el entorno y un
ataque tangible al bien juridico, que también se encuentran recogidos en el catadlogo actual
de delitos que conllevarian una responsabilidad penal de la persona juridica, en su caso.
Entre ellos, se puede hacer referencia a los delitos de terrorismo o a los delitos contra la
salud pablica, sin perjuicio del resto de condicionantes para la imposicion de una condena
a la persona juridica. No obstante, en este aspecto en el que se precisa un componente
fisico, es en el que se requiere una mayor tarea preventiva a través de la legislacion para
abordar los ataques a determinados bienes juridicos merecedores de proteccion frente al

robot inteligente.

OCTAVA.- A modo de conclusion final y de respuesta a la pregunta de investigacion
de la presente tesis, es notable la expansion extensiva e intensiva del Derecho penal. Esta
expansion, conforme a lo expuesto en la tesis, obedece a maltiples factores, entre los que
se destaca, a los efectos de esta conclusion, los avances tecnologicos, la globalizacion y

la presencia de las personas juridicas como sujetos protagonistas en el escenario penal.

Partiendo de estos puntos que configuran la sociedad del riesgo, la inteligencia
artificial y la robdtica contribuyen al asentamiento y crecimiento de dichos riesgos,
teniendo en cuenta sus capacidades y el potencial alcance del menoscabo de los intereses
que son objeto de proteccion. Es el caso, entre otros, de la salud, la seguridad, la
privacidad, la libertad sexual, el patrimonio, el acceso a una tutela judicial efectiva o el
derecho al honor. Por esta razon, atendiendo a los fines preventivos — ya sean generales
o especificos — el Derecho penal debe abordar los potenciales ataques producidos por el

robot inteligente a determinados bienes juridicos.
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El Derecho se configura como el instrumento regulador de la sociedad. El Derecho penal
representa la preservacion y el refuerzo de las garantias de los sujetos que participan en
un procedimiento penal. El resultado de la suma de estas afirmaciones es que el Derecho
penal tiene que ser el estandarte de la proteccion de los bienes juridicos y de la
preservacion de las garantias, atendiendo al principio de legalidad y de ultima ratio. En
definitiva, debe defenderse la eficacia y la garantia.
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