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RESUMEN:

La inteligencia artificial y la robotica plantean muchas oportunidades de desarrollo para la sociedad pero, a
su vez, también puede generar determinados riesgos que han de ser abordados por el Derecho. La Union
Europea esta haciendo un gran esfuerzo para regular la inteligencia artificial de forma preventiva, garantizando
la salvaguarda de los derechos fundamentales y de los valores de la Union. Este esfuerzo tiene su reflejo en
el Derecho penal, encargado de regular los ataques mas graves a los bienes juridicos que pretenden ser
protegidos por el legislador. Mas concretamente, en este articulo se expone la relacion entre los programas de
compliance y las medidas preventivas de los riesgos derivados de la inteligencia artificial.

ABSTRACT:

Artificial intelligence and robotics offer many opportunities for the development of society but, at the same
time, they can also generate certain risks that need to be addressed by the law. The European Union is making
a great effort to regulate artificial intelligence in a preventive way, ensuring that fundamental rights and EU
values are safeguarded. This effort is reflected in criminal law, which is responsible for regulating the most
serious attacks on fundamental rights that are intended to be protected by the legislator. More specifically,
this article sets out the relationship between compliance programmes and measures to prevent risks arising
from artificial intelligence.
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1. INTRODUCCION

El objeto del presente estudio es analizar como puede abordar el Derecho penal una tecnologia con una gran
presencia en la actualidad, pero atin con mucho margen de desarrollo, como es la inteligencia artificial. Mas
concretamente, el estudio se va a centrar en la responsabilidad penal de las personas juridicas, los programas
de compliance y su posible extrapolacion al campo de la inteligencia artificial. A efectos de aclaracion, para
una mayor facilidad lectora, se van a utilizar indistintamente los conceptos de sistema de inteligencia artificial
y robot inteligente para hacer referencia a dispositivos o sistemas que estén dotados de inteligencia artificial,
de conformidad con las singularidades que se van a exponer a lo largo de las proximas lineas, estén o no dotados
de un soporte fisico.

Para abordar este tema, se van a exponer las caracteristicas y facultades del robot inteligente. Asimismo, se va
a indicar cual es el tratamiento que se da a los sistemas de inteligencia artificial por los principales proyectos
normativos que hay, en la actualidad, a nivel supranacional. En funcion de estos elementos, se desarrolla la po-
sibilidad de que el robot inteligente pueda estar dotado de un estatus especial en el ordenamiento juridico.

Partiendo de este escenario, el estudio se centra en el encaje del robot inteligente en el Derecho penal. Para
ello, se expone la evolucidon de algunos conceptos de la teoria del delito, asi como la afectacion de la misma
por la introduccion de la responsabilidad penal de las personas juridicas. Esta exposicion se realiza con el ob-
jetivo de analizar como afecta en estos elementos de la teoria del delito la actuacion llevada a cabo, de manera
parcial o total, por un robot inteligente. Por tltimo, se recogen las medidas de prevencion exigibles para las
personas fisicas y juridicas que tienen incidencia en el comportamiento del robot inteligente y se analiza la re-
lacion entre las mismas y los programas de compliance, atendiendo al enfoque preventivo y proactivo de las
normas — o proyectos de normas — que existen actualmente tanto en el campo de los sistemas de inteligencia
artificial como en el Derecho penal.

2. APROXIMACION A LA REGULACION DEL ROBOT INTELIGENTE

Para desarrollar el objeto del presente estudio, en primer lugar, es importante conocer el tratamiento que se le
da a la inteligencia artificial por parte del legislador y el enfoque normativo con el que se trata de abordar el
desarrollo de la inteligencia artificial por parte de los principales proyectos normativos existentes en la actua-
lidad. Esta presencia en el proceso legislativo de diferentes instituciones nacionales e internacionales esta ple-
namente justificada por las posibilidades de esta tecnologia y por los riesgos que llevan aparejados las mismas.

Sin pretender profundizar en los aspectos técnicos de la inteligencia artificial — por no disponer de las capaci-
dades necesarias ni del espacio suficiente en el presente estudio — en las proximas lineas se van a exponer al-
gunas de las singularidades mas relevantes del robot inteligente que han sido tenidas en cuenta en los distintos
proyectos normativos, para poder determinar cual es el punto de partida sobre el que realizar el andlisis. Si se
atiende a la primera norma supranacional que, a fecha del presente estudio, esta siguiendo el proceso legislativo
europeo, como es la Propuesta de Reglamento de Inteligencia Artificial', se define el sistema de inteligencia
artificial como “el software que se desarrolla empleando una o varias de las técnicas y estrategias que figuran
en el anexo 1y que puede, para un conjunto determinado de objetivos definidos por seres humanos, generar
informacion de salida como contenidos, predicciones, recomendaciones o decisiones que influyan en los en-
tornos con los que interactua.” Entre las técnicas y estrategias que figuran en el referido anexo, se destacan las
estrategias de aprendizaje automatico, aprendizaje profundo, la representacion del conocimiento o la progra-
macion inductiva, entre otras.

De esta definicion se pueden extraer algunos elementos interesantes para el tratamiento penal de la cuestion.
En primer lugar, la fijacion de objetivos del sistema de inteligencia artificial estd claramente atribuida al ser
humano. Ello conlleva que la autonomia del robot inteligente estd acotada a unos determinados objetivos pre-
fijados por el ser humano. En segundo lugar, esta limitada autonomia puede dar lugar, a través de las técnicas
de aprendizaje y programacion expuestas en el anexo I, a determinadas acciones que pueden tener incidencia
en el entorno que les rodea.

Esta definicion sigue la tendencia expuesta en otros proyectos europeos. En 2017, se publico el Informe del

UNION EUROPEA. 2021. Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establecen normas
armonizadas en materia de inteligencia artificial (ley de inteligencia artificial) y se modifican determinados actos legislativos
de la union. COM (2021) 206 final. 2021/0106(COD). De aqui en adelante, Propuesta de Reglamento de Inteligencia Arti-
ficial.
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Parlamento Europeo con recomendaciones destinadas a la Comision sobre normas de Derecho civil sobre ro-
botica?, en el que se pide a la Comisién Europea que proponga una definicion para el robot inteligente, que
tenga en cuenta las capacidades de este. Exceptuando las singularidades referentes al soporte fisico del robot,
dentro de estas caracteristicas se incluyen:

- La capacidad de adquirir autonomia mediante sensores, el intercambio de datos con su entorno y el
analisis de dichos datos.

- Lacapacidad de autoaprendizaje a través de la experiencia y la interaccion.
- La capacidad de adaptar su comportamiento y acciones al entorno.

Partiendo de la definicion y singularidades expuestas, la capacidad de ir adquiriendo autonomia conforme va
interactuando con el entorno, asi como la posibilidad de generar efectos de forma directa en el mismo, conlleva
una serie de riesgos que deben ser gestionados por el ordenamiento juridico en aras a dar una seguridad juridica
a los operadores que desarrollan o utilizan sistemas de inteligencia artificial®. En este sentido, la posibilidad de
que esta tecnologia pueda operar con su entorno con una autonomia creciente, sobre la base de una programacion
o un entrenamiento disefado por un ser humano, generando efectos juridicos, conlleva una serie de retos a
nivel ético, social y juridico que han de ser abordados.

En cuanto a los retos éticos y sociales, se podrian plantear innumerables cuestiones relacionadas con la inteli-
gencia artificial, teniendo en cuenta el impacto que puede generar en la sociedad y el mercado, derivado de las
singularidades del robot inteligente y de las opciones que ofrece. No obstante, inicamente se van a exponer
determinadas cuestiones, desde un plano general, que tienen relacion con el desarrollo del presente estudio y
que va a ser desarrollado posteriormente. Una de las cuestiones principales que va a exponer —y que tiene su
claro efecto en el presente estudio — es la de la relacion entre el humano y la maquina o, dicho de una forma
mas concreta, del papel que se le va a otorgar a la maquina y donde se va a fijar la barrera de sus competencias
y facultades. Tanto la robotica como la inteligencia artificial conllevan un cambio notable en nuestra sociedad.
Teniendo en cuenta sus singularidades y la posible impredecibilidad de sus acciones, se abre, entre otras op-
ciones, la posibilidad de generar un dafio fisico, lo que cambia lo visto hasta ahora en cuanto a la relacion entre
humanos y maquinas®*.

Ademas de la posible ocasion de un dafio fisico, dependiendo del disefio del sistema de inteligencia artificial y
su entrenamiento, el algoritmo puede operar influenciado por determinados sesgos presentes en la sociedad, si
no se toman las medidas precisas para asegurar la calidad de los datos®. Esta cuestion es una de las materiali-
zaciones de que las relaciones juridicas que, en su caso, puedan ser creadas por dispositivos de inteligencia ar-
tificial, tienen que realizarse de acuerdo con unas determinadas maximas. Como se ha comentado, la
preocupacion del legislador es notable, por lo que se han realizado una serie de trabajos, de forma preventiva,
para que el desarrollo de la inteligencia artificial se realice sobre una cierta base sélida. Estas maximas pueden
englobarse dentro de un desarrollo sostenible de la robotica inteligente, sobre la maxima del respeto a los de-
rechos fundamentales y valores de la Union Europea®.

Dentro de los principios sobre los que sustentar un desarrollo sostenible de la robdtica inteligente, cabe destacar
cuatro’:

- Respeto de la autonomia humana: los sistemas inteligentes deben ser disefiados para potenciar las ap-
titudes de las personas, pero sin dirigirlos de forma injustificada, engafiando o manipulando. El ser hu-
mano debe ser capaz de mantener una autonomia plena y efectiva sobre si mismo.

- Prevencion del dafio: la operatividad de los sistemas inteligentes debe realizarse desde la robustez téc-

UNION EUROPEA. 2017. Informe del Parlamento Europeo con recomendaciones destinadas a la Comisién sobre normas
de Derecho civil sobre robdtica (2015/2103(INL)), de 27 de enero de 2017.

Propuesta de Reglamento de Inteligencia Artificial. Considerando 2.
4 BARRIO ANDRES, Moisés. 2019. Derecho de los robots. 2° ediciéon. Madrid: Wolters Kluwer, p. 18.

5 UNION EUROPEA. 2019. Resolucion del Parlamento Europeo, de 12 de febrero de 2019, sobre una politica industrial global
europea en materia de inteligencia artificial y robdtica (2018/2088(INI)). Considerando U.

6 UNION EUROPEA. 2019. Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones. Generar confianza en la inteligencia artificial centrada en el ser humano, de 8 de abril
de 2019. COM (2019) 168 final. Punto 2.2.

7 UNION EUROPEA. 2019. Informe del Grupo Independiente de Expertos de Alto Nivel sobre Inteligencia Artificial, creado
por la Comision Europea. 2019. Directrices éticas para una inteligencia artificial fiable. Bruselas, pp. 15-16.
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nica y siendo capaces de garantizar que no se utilice para un uso malintencionado. Esta prevision es
necesaria para evitar que se provoquen dafios o perjuicios de otro tipo a los seres humanos.

- Equidad: no se debe aceptar la generacion o agravacion de sesgos injustos a través de los sistemas in-
teligentes, de tal forma que se pueda generar una estigmatizacion o discriminacion. Asimismo, debe
promoverse una equidad también en lo que respecta a la igualdad de oportunidades, asi como de acceso
a los sistemas inteligentes.

- Explicabilidad: Respecto de este principio, de cara a generar confianza en los sistemas inteligentes, es
esencial la transparencia, de tal forma que se puedan conocer las capacidades y finalidad de los sistemas,
asi como poder explicar las decisiones que se adopten

En esta linea, la afectacion a los derechos fundamentales es un reto social y ético, pero, principalmente, es un
reto juridico. De hecho, este desafio para los derechos fundamentales es una de las razones que fundamenta la
publicacion de la Propuesta de Reglamento de Inteligencia Artificial. Por ello, el legislador europeo establece
una serie de medidas que tratan de garantizar un nivel de proteccion elevado para los derechos fundamentales,
por medio de un sistema basado en la gestion de riesgos. Sobre la base de esta gestion de riesgos, establece una
serie de obligaciones a los intervinientes en el funcionamiento del sistema de inteligencia artificial, de tal forma
que se protejan determinados derechos fundamentales; como la dignidad humana, el respeto de la vida privada,
familiar y la proteccion de los datos personales, la igualdad y la no discriminacion, entre otros®.

La mayor significacion juridica derivada de estos retos juridicos, éticos y sociales se refleja en el papel que de-
sarrolle el robot inteligente en la sociedad. Dependiendo de las facultades que se le conceda, sus acciones
tendran una serie de efectos juridicos u otros. A este respecto, teniendo en cuenta el momento actual y la —
menor — incidencia de la inteligencia artificial en la sociedad, la Propuesta de Reglamento de Inteligencia Ar-
tificial inicamente impone obligaciones a los usuarios y a los proveedores de sistemas de inteligencia artificial,
siendo éstos personas fisicas o juridicas. Por todo ello, para valorar la incidencia del robot inteligente en el De-
recho penal, en primer lugar, se debe valorar cual es la posicion del robot inteligente en el ordenamiento juridico.

3. ELTRATAMIENTO DEL ROBOT INTELIGENTE EN EL DERECHO PENAL.

Para realizar una inmersion en el tratamiento del robot por el Derecho penal y, en Gltimo término, en la cuestion
central de este estudio, como es la afectacion del mismo a la responsabilidad penal de las personas juridicas,
se debe realizar una exposicion inicial de las capacidades técnicas y juridicas del robot inteligente, para poder
fijar cudl es el punto de partida y realizar el analisis juridico sobre dicha figura. En este sentido, en el apartado
introductorio se han expuesto algunas singularidades técnicas como son la capacidad de adquirir autonomia, el
autoaprendizaje o la adaptabilidad al entorno que, en cierto modo, deriva en un descontrol por parte del usuario
del robot o del sistema de inteligencia artificial. Esta capacidad de adquirir autonomia unida a la capacidad de
producir efectos en el entorno que rodea al robot o al sistema, conlleva que se realicen una serie de valoraciones
sobre su consideracion juridica.

Una consideracion muy relevante fue la realizada por el Parlamento Europeo en el afio 2017 en el informe re-
ferenciado anteriormente sobre las normas de derecho civil en materia de robdtica’. En este informe, ademas
de recoger una serie de caracteristicas comunes para el robot inteligente, se plantea la posibilidad — en virtud
de las caracteristicas previamente expuestas — de dotar al robot inteligente de una personalidad juridica espe-
cifica. Esta atribucion se realizaria para aquellos robots mas complejos que sean capaces de tomar decisiones
de forma auténoma y operar de forma independiente.

Esta teoria ha sido acogida por algunos autores que, sobre la base de la teoria de la ficcion de Savigny, que
sefala al hombre como Unico sujeto de derecho, siendo las personas juridicas una ficcion reconocida por el Es-
tado, por razones de conveniencia, es completamente trasladable a la robotica 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. De este modo, confluirian tres personalidades juridicas; la humana, dotada de voluntad
propia; la persona juridica, dotada de una voluntad fruto de la unién de voluntades aisladas y la de los sistemas

8 Propuesta de Reglamento de Inteligencia Artificial. Exposicion de Motivos 3.5.

9 UNION EUROPEA. 2017. Informe del Parlamento Europeo con recomendaciones destinadas a la Comision sobre normas

de Derecho civil sobre robotica (2015/2103(INL)), de 27 de enero de 2017.
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ciber-fisicos, dotada de una voluntad que surge de procesos algoritmicos!®. A este respecto, cabe sefialar, con-
forme a lo que se expondra en las proximas lineas, que el propio concepto de voluntad es un concepto cuya in-
tensidad requerida en el Derecho penal ha ido evolucionando conforme al desarrollo de la sociedad y de la
realidad criminologica.

La teoria del delito y la situacion criminolédgica se ha ido adaptando a las modificaciones, en ocasiones paula-
tinas y, en otras ocasiones, repentinas, que se han ido produciendo en la sociedad. Una de las principales evo-
luciones ha afectado al delito doloso de accion, el cual fue configurado ab initio como el delito modelo, que se
ha visto en parte distorsionado tal y como se expone en las proximas lineas. En este sentido, se da una disocia-
cion entre la accion y la responsabilidad, siendo en muchas ocasiones un subordinado el ejecutor de la accion
que da pie al delito, sin autonomia en la decision. Asimismo, determinados elementos del tipo pueden atribuirse
a diferentes sujetos, como la ejecucion material, la capacidad de decision o la posesion de la informacion'!.

Esta superacion del delito doloso de accion como delito modelo, da lugar a que se configure el delito como un
ataque a la vigencia de la norma, poniendo en cuestion el Derecho. Por ello, de la mano de esta evolucion del
concepto de delito dominante en la sociedad, se ha dado una afectacion de la teoria de la imputacion objetiva.
Esta teoria se desarrollo sobre el concepto del delito doloso de accion. El nuevo concepto de delito — mas ex-
tenso, tal y como se expone a continuacion — precisa de unos criterios solidos para poder afirmar la presencia
de una conducta penalmente injusta. A partir de la década de los 70 cada vez hay una presencia mayor de una
concepcion mas amplia del injusto penal, integrando la dptica especifica de la omision equivalente a la accion,
con un crecimiento de la imprudencia, no concebida ya como una mera forma de castigo puntual. Esta vocacién
integral del injusto penal conlleva que la nueva teoria de la imputacion objetiva deba abarcar no solo el delito
doloso de accidn, sino el injusto doloso e imprudente, por accion y omision, asi como los diferentes supuestos
de participacion y las tentativas'?.

Ademas de esta evolucion de la categorizacion delictiva, a la teoria del delito y la imputacion objetiva de cuflo
aleman también le ha afectado de forma notable la 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 De-
recho 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
concepcion clasica a situaciones novedosas y diferentes a las anteriores'.

Una de las causas que genera distorsion en la doctrina clasica de la teoria del delito (ademas de las ya expuestas
anteriormente) es la excesiva presencia de elementos normativos extrapenales, tanto por remision del Derecho
Penal a legislacion mercantil o administrativa como por el dificil deslinde, en ocasiones, entre el Derecho ad-
ministrativo y el Derecho penal. Esta causa esta de manifiesto claramente en este mismo estudio en el que, para
abordar un aspecto penal concreto del desarrollo de la inteligencia artificial, se acude a una propuesta normativa
de naturaleza administrativa, como es la Propuesta de Reglamento de Inteligencia Artificial para extrapolarla
al campo del Derecho penal'* y relacionarla, tal y como se desarrollara con posterioridad.

Estos avances o, mejor dicho, modificaciones de la teoria del delito y adaptaciones a la sociedad, son perfec-
tamente trasladables al escenario actual. No obstante, hay un matiz que es verdaderamente importante en la
comparacion entre los dos escenarios. En el caso de las personas juridicas, éstas adquirieron una importancia
muy notoria antes de que se introdujera en el ordenamiento juridico la posibilidad de que las mismas pudieran
tener una responsabilidad penal. En el caso de los sistemas de inteligencia artificial, se esta realizando un es-
fuerzo notable en materia de regulacion preventiva, para que la inteligencia artificial se ajuste a la regulacion
normativa, y no al contrario. A este respecto, en la Propuesta de Reglamento de Inteligencia Artificial se expone

10 ERCILLA GARCIA, Javier. 2018. Normas de Derecho Civil y Robética. Robots inteligentes, personalidad juridica, respon-
sabilidad civil y regulacion. Pamplona: Thomson Reuters Aranzadi, pp. 16-17.

1 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. 2013 “Introduccion: lo tedrico y lo experimental en la teoria del delito”. En Silva Sanchez,
Jesus-Maria y Mir6 Llinares, Fernando. La teoria del delito en la prdactica penal economica. Madrid: La Ley Wolters Kluwer,
p- 37.

ROBLES PLANAS, Ricardo. “Estudio preliminar: la «teoria de la imputacion objetivax»: algunas consideraciones sobre sus
origenes”. En FRISCH, Wolfgang. 2015. La imputacion objetiva del resultado. Desarrollo, fundamentos y cuestiones abiertas.
Moia: Atelier Libros Juridicos, pp. 31-32.

13 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. MIRO LLINARES, Fernando. 2013. La teoria del delito..., op. cit., pp. 34-37.

4 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. “Estado actual de la teoria del delito y Derecho penal econdomico”. En DEMETRIO
CRESPO, Eduardo; DE LA CUERDA MARTIN, Ménica y GARCIA DE LA TORRE GARCIA, Faustino. 2020 Derecho
Penal Economico y Teoria del Delito. Valencia: Tirant lo Blanch, p. 50.
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la intencion del legislador de desarrollar un ecosistema de confianza, por medio de un marco juridico, que se
encamine hacia una inteligencia artificial fiable, poniendo los valores y derechos fundamentales de la Union
Europea en el centro de la normativa, de tal forma que las normas relativas a esta tecnologia se ajusten a la pro-
teccion del bienestar de los ciudadanos de la Union Europeals.

En esta situacion, en caso de que el legislador europeo no cambie drasticamente su enfoque, se antoja dificil
pronosticar que los sistemas de inteligencia artificial puedan alcanzar un rol que genere una necesidad de dotarle
de un estatus especial o de una personalidad juridica propia. Por ello, el tratamiento que el Derecho penal puede
dar a estos sistemas o robots inteligentes debe encaminarse mas hacia el instrumento que hacia la persona. Sin
embargo, debe resaltarse que, aunque no se considere, por el momento, precisa la dotacion de un estatus especial,
las posibilidades que otorgan los sistemas de inteligencia artificial hacen necesario un enfoque por su posible
incidencia en la responsabilidad penal de las personas fisicas y juridicas.

4. LA INCIDENCIA DEL ROBOT INTELIGENTE EN LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS
PERSONAS FiSICAS.

Si bien en la conclusion del punto anterior se ha indicado que, teniendo en cuenta el contexto actual, el Derecho
penal tiene que encuadrar al robot inteligente en una posicion cercana al instrumento, este tiene una incidencia
en la responsabilidad penal de las personas fisicas — y, como posteriormente se analizard, de las personas juri-
dicas — que no tiene cualquier instrumento. A este respecto, por las caracteristicas de la tecnologia y, de forma
mas concreta, por la capacidad de aprendizaje que le permite adaptar su output al contexto, a la experiencia y
al entorno que les rodea, se pueden generar situaciones novedosas para la teoria del delito. Se pueden plantear
diferentes escenarios en los que un sistema de inteligencia artificial tiene incidencia en un resultado delictivo,
siendo en algunos supuestos mas transgresor respecto de la teoria del delito que en otros.

Por un lado, estaria la utilizacion — por parte de una persona fisica — de un robot inteligente para delinquir. En
este caso, si se dispone de la capacidad para programar el robot para que lleve a cabo una determinada actuacion
delictiva y este actia en consecuencia, manteniéndose la accion conforme a lo programado, la problematica es
inexistente, ya que podria configurarse la responsabilidad de la persona fisica, asi como una atribucion de la
conducta por medio de la autoria directa'®.

Por otro lado, se plantean escenarios en los que el resultado delictivo ejecutado por el robot no es el deseado
por el programador o el usuario del mismo. Es en este contexto en el que se dan algunas cuestiones para el De-
recho penal que alejan al robot de la consideracion de ser un mero instrumento. La dificultad a la hora de encajar
estos supuestos en la teoria general del delito propia de las personas fisicas se puede situar en varios elementos,
ya que se introduce un elemento con una determinada autonomia y capacidad de aprendizaje, que genera nuevos
elementos a valorar, por ejemplo, en la obligacion de control del usuario.

En este supuesto, en el que no hay una determinacion directa de la persona fisica ni un control absoluto sobre
el dispositivo inteligente, se van a exponer, de forma superficial, algunas de las afecciones en los elementos de
la teoria del delito. Se va a iniciar esta exposicion de determinados aspectos generales que pueden resultar afec-
tados con la tipicidad, tanto objetiva como subjetiva, de estas actuaciones en las que tiene incidencia el robot.
Comenzando por la parte objetiva de la tipicidad, se debe hacer referencia a uno de los elementos determinantes
del estudio de la inteligencia artificial y su repercusion en el ordenamiento juridico: el riesgo.

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 realizado
en el resultado concreto!’. Partiendo de esta base, se pueden relacionar algunas salvedades que excluirian la
imputacion objetiva de la conducta a la persona fisica. Se da una exclusion de la imputacion objetiva del resul-
tado en los casos en los que la conducta supone un riesgo que no es cuantitativamente suficiente ex ante, te-
niendo 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 ob-

15 Propuesta de Reglamento de Inteligencia Artificial. Exposicion de Motivos 1.1.

16 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, 2017. “La robotica ante el Derecho penal: el vacio de respuesta juridica a las desviaciones
incontroladas”. Revista Electronica de Estudios Penales y de la Seguridad [en linea], N° 1, p. 14. [fecha de consulta:
01/10/2022] Recuperado de: https://www.ejc-reeps.com/Gonzal0%20Quintero%20La%20robotica%20ante%20e1%20Dere-
ch0%20penal%20REEPS.pdf

17 ROXIN, Claus. 1997. Derecho penal. Parte general. Madrid: Civitas, pp. 363-364.
18 MIR PUIG, Santiago. 2015. Derecho Penal. Parte general. Barcelona: Reppertor, p. 255.
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jetiva del resultado se le puede adicionar, por la similitud del planteamiento, los casos de riesgo permitido so-
cialmente. El Derecho penal no entra en el campo de los riesgos socialmente adecuados que van unidos a de-
terminadas conductas, estimadas por la sociedad y consideradas como normales y generalmente no peligrosas.
En similares términos se encuentra el riesgo permitido, con la conduccidén automovilistica siguiendo todas las
normas viarias como principal ejemplo. En estos casos, es indudable el riesgo que supone, pero el legislador lo
permite, salvo en algunos supuestos, por intereses preponderantes del bien comun'.

Este planteamiento, tanto en lo que respecta al conocimiento ex ante del riesgo, como en la asuncion de un de-
terminado nivel de riesgo permitido, tiene una clara traslacion al campo de la inteligencia artificial. En cuanto
al conocimiento ex ante del riesgo, ante una eventual comision delictiva derivada del descontrol del dispositivo
robotico, se daria una situacion en la que el problema seria eminentemente de caracter probatorio, para poder
determinar, cada cual desde su posicion en el procedimiento, si la persona fisica podia conocer o no el posible
resultado y, en su caso, si se le podia haber exigido la adopcion de unas determinadas medidas de control. Asi-
mismo, en cuanto a la asuncion de un determinado nivel de riesgo permitido, el legislador europeo expone la
disyuntiva entre las ventajas que puede proporcionar la inteligencia artificial y los riesgos que puede conllevar
la utilizacion de estos sistemas, estableciendo una serie de niveles de riesgo, teniendo en cuenta la posible afec-
cion de los derechos fundamentales del ciudadano de la Union Europea.

Asimismo, se debe hacer referencia a las desviaciones del curso causal, ya que tienen un reflejo nitido en el
campo de la robotica 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 cir-
cunstancias, aunque se interrumpe el nexo causal, termina produciéndose igualmente el resultado dafoso. En
estos casos, la valoracion penal se debe ceiiir 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®.

Cambiando el foco hacia la tipicidad subjetiva, conforme a lo dispuesto en el articulo 5 del Codigo Penal, el
autor tiene que haber obrado con dolo o imprudencia para poder ser considerado responsable del delito cometido.
Para que concurra esta tipicidad subjetiva en la conducta de la persona fisica, se tiene que dar una conjuncién
de un elemento cognitivo y un elemento volitivo que, dependiendo de la intensidad, podra dar lugar a un dolo
directo de primer grado, de segundo grado o eventual o, en su caso, a una imprudencia.

En el caso de situaciones como las que se estan trabajando en este apartado, en las cuales el resultado delictivo
no es perseguido directamente por el autor, se debe descartar el dolo directo de primer grado y centrarse en el
resto de modalidades de tipicidad subjetiva. Comenzando por la modalidad — descartado el dolo directo de pri-
mer grado — que tiene un mayor componente volitivo, se debe hacer alusion al dolo directo de segundo grado.
Para que pueda darse esta categorizacion, el autor, sin perseguir la realizacion del tipo, 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 ad-
venimiento del resultado delictivo, por lo que la tinica diferencia es que, en estos casos, se da una simple espe-
ranza de que no se va a dar el resultado por un golpe de suerte?, circunstancia que no ha de modificar el
tratamiento en lo que a tipicidad subjetiva respecta.

Si se continta descendiendo en la escala, se encontraria el dolo eventual. La fijacion de la barrera entre el dolo
eventual y la imprudencia es una de las cuestiones mas discutidas por la ciencia penal, no resultando ser uni-
camente un debate doctrinal, sino que el resultado de este debate o de esta distincion, puede conllevar que una
conducta sea considerada tipica o no. Ambas modalidades comparten la misma estructura en cuanto que en
ninguno de los dos casos se desea el resultado — lo cual puede ser extrapolable a los supuestos que nos ocupan
— pero en ambos supuestos se reconoce la posibilidad de que dicho resultado se produzca®.

Dado que no es el objeto del presente estudio y, como se ha indicado previamente, esta barrera entre el dolo e
imprudencia ha sido la protagonista de un extenso debate doctrinal, se va a exponer de forma muy superficial
la tesis de Roxin que, ademas de dejar constancia de la dificultad de reproducir por medio de palabras, de forma

1 ROXIN, Claus. Derecho..., op. cit., pp. 366-372.

20 MARTINEZ ESCAMILLA, Margarita. La imputacion objetiva del resultado. Madrid: Edersa, p. 325.

2l MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal..., op. cit., p. 271.

22 JESCHECK, Hans-Heinrich. 2002. Tratado de Derecho penal. Parte general. Granada: Comares, p. 320.
3 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal..., op. cit., p. 272.
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adecuada, un fenémeno muy sutil y sobre el cual influyen tendencias irracionales y s6lo parcialmente cons-
cientes, como es el enmarcar bajo la voluntad del autor un determinado resultado, sefiala que hay dolo eventual
cuando el sujeto cuenta seriamente con la posibilidad de realizacion del tipo y, pese a ello, contintia 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. En este sentido, 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 actia 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?. Teniendo en cuenta esta breve exposicion del dolo eventual y de la imprudencia, parece evi-
dente que, en caso de resultados no deseados como los que son objeto del presente apartado, es en este marco
en el que se tiene que encajar la tipicidad subjetiva de la accion en la que tiene incidencia el robot inteligente.

Asimismo, se tiene que resaltar que el analisis de la concurrencia de los elementos de la teoria del delito en la
persona fisica no resulta tan sencillo por varios motivos. Uno de estos motivos es porque lo normal seria que
no haya una sola persona fisica, sino que haya multitud de participantes, de diversa naturaleza, que tengan in-
fluencia sobre la accion del robot (disefiador, programador, comercializador, usuario, etc.). Esto encamina nue-
vamente el problema que se esta tratando a una cuestion probatoria que, en muchos casos, la carga que se
imponga a las partes del procedimiento puede resultar diabolica. A este respecto, durante el periodo de redaccion
del presente estudio, la Comision Europea ha publicado una Propuesta de Directiva para adaptar las normas de
responsabilidad civil extracontractual a la inteligencia artificial®®. A los efectos de lo que se esta tratando en
este punto, cabe destacar de la propuesta que se produce una intervencion legislativa para contrarrestar una po-
sible desproteccion de la victima. La Propuesta de Directiva de Inteligencia Artificial determina que, sobre la
base de las caracteristicas de la inteligencia artificial, como son la complejidad, la autonomia o la opacidad (el
efecto “caja negra”)?®, puede ser excesivamente costoso acreditar 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 que, a su vez, ha provocado el dafio en cuestién?’. En consecuencia, para compensar esta despro-
teccion de la potencial victima, se propone una presuncion de causalidad entre el dafo y la culpa del proveedor,
operador o usuario del sistema de inteligencia artificial, siempre y cuando se cumplan una serie de requisitos®.

Otro de los motivos que conlleva que no resulte sencilla la conjuncion de los elementos de la teoria del delito
es la posibilidad de establecer una conexion subjetiva entre hecho y autor, obrando de este modo de forma cul-
pable. Acogiendo la concepcidén normativa de la culpabilidad de Frank, se han de dar tres elementos, como son
la normalidad mental del sujeto; una relacion psiquica, o al menos una posibilidad de que se dé la misma, entre
el autor y el hecho y la normalidad de las circunstancias en las que actta el sujeto®. La cuestion de la culpabi-
lidad es particularmente interesante cuando se valora respecto de la posibilidad de que el robot inteligente cum-
plimente estos elementos, asi como los efectos que ello conllevaria. No obstante, nuevamente por motivos de
espacio, no puede ser incluida en el presente trabajo, por lo que sera objeto de analisis en proximos trabajos de
investigacion.

Para el caso de la culpabilidad de las personas fisicas relacionadas con el comportamiento del dispositivo inte-
ligente, mas alla de la problematica probatoria que pueda darse, el quid de la cuestion reside en la relacion entre
el autor y el hecho y la normalidad de las circunstancias en las que actia el sujeto. Por un lado, en cuando a la
conexion entre el autor y el hecho, podria determinarse que, a mayor autonomia del dispositivo inteligente, la
conexion puede tener una menor intensidad. Por otro lado, en cuanto a las circunstancias en las que actta el su-
jeto, dependiendo el dominio del hecho del autor persona fisica y del nexo de union entre éste y el robot inte-
ligente, se podrian valorar algunas cuestiones en cuanto a la normalidad de las circunstancias del sujeto. En
este sentido, si se considera “sujeto” al robot inteligente, se podria dar una anormalidad de las circunstancias
por medio de una alteracion del funcionamiento por una brecha de seguridad del dispositivo inteligente. En ese
caso, /se excluiria la culpabilidad de la persona fisica?

24 ROXIN, Claus. Derecho..., op. cit., p. 427.

25 UNION EUROPEA. 2022. Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la adaptacion de las nor-
mas de responsabilidad civil extracontractual a la inteligencia artificial (en adelante, Propuesta de Directiva de Inteligencia
Artificial) 2022/0303 (COD).

26 Propuesta de Directiva de Inteligencia Artificial. Exposicion de Motivos 1.

27 Propuesta de Directiva de Inteligencia Artificial. Considerando 3.

28 Propuesta de Directiva de Inteligencia Artificial. Articulo 4.
2 FRANK, Reinhard. 2004. Sobre la estructura del concepto de culpabilidad. Montevideo: B de F., pp. 41-42.
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Estas cuestiones reflejan, de nuevo, la tension entre los elementos clasicos de la teoria del delito y los cambios
que se producen en la sociedad. Actualmente, en la teoria del delito se da una creciente relevancia de elementos
de infraccion del deber, lo cual implica una menor importancia de las conexiones fisicas con el objeto de la ac-
cion. En consecuencia, la dogmatica de la teoria del delito trata de reconstruir sus instituciones para abarcar
nuevos casos que sean merecedores de pena’, para mantener vigente la funcion preventiva, general y especial,
del Derecho penal. Estos cambios se produjeron de forma notable cuando se introdujo la responsabilidad penal
de las personas juridicas, configurando un sistema de responsabilidad de un ente diferente a una persona fisica,
por los riesgos que entrafiaba la presencia de personas juridicas en la sociedad. Actualmente, a otra escala, la
inteligencia artificial también presenta unos riesgos que han de ser abordados para mantener la vigencia de los
fines del Derecho penal. Por ello, en los proximos apartados se van a relacionar ambos focos de riesgo para va-
lorar si es conveniente darles una solucion tnica.

5. LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS ;EJEMPLO PARA EL
ROBOT INTELIGENTE?

En los puntos anteriores se han expuesto, de forma somera, algunos de los retos que plantea el robot inteligente
al Derecho penal. Para ello, se ha sustentado la explicacion sobre dos pilares fundamentales: las caracteristicas
del robot inteligente y la teoria del delito de las personas fisicas. Sin embargo, si hay una figura en el Derecho
penal que merece ser la protagonista en el presente estudio, es la responsabilidad penal de las personas juridicas.
Esta figura es importante por varios motivos. Desde el punto de vista teorico y doctrinal, para analizar como a
un ente diferente del ser humano le ha sido atribuida la capacidad juridica para soportar una sancion penal.
Desde el punto de vista practico, también tiene su importancia, porque son sujetos sometidos a una propuesta
de regulacion con obligaciones para con la inteligencia artificial y que, en la mayoria de casos, seran las personas
juridicas los proveedores o usuarios de estos sistemas.

Comenzando por el punto de vista tedrico y doctrinal, en las proximas lineas se van a exponer algunas de las
razones que han encaminado al legislador a recoger la posibilidad de que las personas juridicas puedan ser su-
jetos merecedores de pena, de tal forma que, a posteriori, se pueda valorar si esta formula es extrapolable a
otros entes o si esta misma formula es extensible a otros supuestos diferentes a los que actualmente pueden ge-
nerar una responsabilidad penal por via del articulo 31 bis del Codigo Penal. Para comenzar este analisis, se
han de exponer algunos antecedentes que han conllevado que el principio societas delinquere non potest haya
perdido eficacia en el ordenamiento juridico nacional.

Si se acude a la norma que introduce la responsabilidad penal de las personas juridicas en el ordenamiento ju-
ridico espafiol’!, la Exposicion de Motivos respecto a los argumentos por los que se da ese paso es realmente
sucinta. En el Expositivo VII, relativo a esta figura, mas alla de explicaciones sobre la técnica legislativa em-
pleada, unicamente se hace alusion a los “numerosos instrumentos juridicos internacionales que demandan
una respuesta penal clara para las personas juridicas, sobre todo en aquellas figuras delictivas donde la posible
intervencion de las mismas se hace mas evidente (corrupcion en el sector privado, en las transacciones co-
merciales internacionales, pornografia y prostitucion infantil, trata de seres humanos, blanqueo de capitales,
inmigracion ilegal, ataques a sistemas informaticos...)”.

A pesar de la brevedad de la exposicion, de la misma se extraen dos elementos interesantes de la responsabilidad
penal de las personas juridicas. En primer lugar, se encuentra la intervencion de las personas juridicas en el pa-
norama criminoldgico. A este respecto, expone una serie de tipos delictivos en los que tienen una mayor impli-
cacion las personas juridicas en cuanto al riesgo de comision. En este mismo sentido, se debe hacer alusion a
los riesgos que las personas juridicas suponian — y suponen — para la lesion de determinados bienes juridicos
merecedores de proteccion y, por ende, de intervencion del Estado para el cumplimiento de los fines preventivos
de la norma y de la adaptacion del Derecho a la sociedad. Estos fines preventivos se mantienen por medio de
la estimulacion a aquellos que generan dichos riesgos para que colaboren con la accion preventiva del Estado,
por medio de la implantacion de sistemas de cumplimiento que les determine a cumplir con la legalidad vi-
gente®. En otras palabras, se le pone al empresario la gorra de policia.

30 SILVA SANCHEZ, Jestis Maria; MIRO LLINARES, Fernando. La teoria..., op. cit., pp. 34-37.

31 ESPANA. 2010. Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Codigo Penal. Boletin Oficial del Estado. nim. 152, de 23 de junio de 2010, paginas 54811 a 54883 (73 pags.)

2 GONZALEZ TOMILLO, Manuel. 2015. Introduccion a la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas. 2° edicion.
Cizur Menor: Thomson Reuters Aranzadi, p. 22.

-37-



Esta decision se adopta porque, como consecuencia de los altos niveles de complejidad de la sociedad moderna,
el Estado se ha visto incapaz de regular todos los aspectos sociales actuales y controlar todos los riesgos, por
ello, se precisa la autorregulacion empresarial para la gestion de estos riesgos. Esta decision tiene unos efectos
notorios en la relacion entre el Estado y las personas juridicas, que pasan a asumir un rol de colaboradores con
las autoridades tanto de modo preventivo como reactivo a la comision del delito*. La autorregulacion no es
una figura ni exclusiva, ni en la que el Derecho penal sea pionero, sino todo lo contrario. El control de riesgos
penales en las empresas, por medio del compliance, es un rio en el que desembocan varios afluentes de distinta
procedencia (tal y como se vera infi'a), siendo el Derecho penal el ultimo invitado a la fiesta de la autorregula-
cion corporativa®,

En segundo lugar, se encuentra el acogimiento de las recomendaciones internacionales y la influencia de otras
legislaciones en el ordenamiento juridico nacional. Es decir, ademas de la influencia de otros ambitos objetivos,
se encuentra la influencia de otros a&mbitos territoriales. En el caso de Espaiia, el tratamiento que otorga a las
personas juridicas se orienta en el mismo sentido que en Estados Unidos o Francia. No obstante, es generalizado
entre los paises avanzados que se dé un tratamiento especial a la persona juridica en cuanto a su responsabilidad
por la comision de determinados hechos, debido a la industrializacion y a la colectivizacion de la vida econémica
y social®.

Esta decision basada en las capacidades del Estado para — no — asumir una serie de riesgos contrasta con la ne-
cesidad de adaptar las figuras clasicas del Derecho penal a un escenario en el que hay un nuevo protagonista.
Dentro de estas figuras que hay que adaptar, hay algunas que generan mas fricciéon que otras. Mas concreta-
mente, aquellas que tienen un componente mas subjetivo han sido objeto de mayores criticas y han servido de
argumento para los detractores de la responsabilidad penal de las personas juridicas en mas ocasiones. No obs-
tante, dado que no se puede exponer — ni siquiera relacionar — los debates que ha suscitado la introduccion de
un nuevo agente sobre el que puede recaer una responsabilidad penal, inicamente se va a hacer alusion a algunas
figuras de la teoria del delito que se han visto adaptadas y que son relevantes para el objeto del presente estudio.

La primera figura a la que se va a hacer referencia es la tipicidad, tanto en su vertiente objetiva como subjetiva.
Comenzando por la tipicidad objetiva, se ha de hacer referencia a uno de los elementos que le afecta, como es
la creciente presencia de elementos normativos extrapenales en el Derecho penal, de tal forma que se hacen re-
misiones desde el ordenamiento juridico penal a otros campos, como el mercantil o el administrativo®. Estas
remisiones seran objeto de valoracion en las proximas lineas, si bien es un reflejo mas — en este caso — de como
la regulacion penal ha ido mas retrasada que otras areas en el caso de la autorregulacion.

Dentro de la tipicidad objetiva, se tiene que hacer referencia al elemento de la relacion de causalidad. La irrup-
cion progresiva de situaciones propias del Derecho Penal economico conlleva que se produzcan problemas
para establecer esta relacion, teniendo en cuenta la complejidad de las relaciones entre multiples factores cau-
sales y las consecuencias lesivas asociadas a dichos factores®’. Debido a la extension y complejidad de las or-
ganizaciones, algunas de éstas se convierten en “cajas negras**” que hacen muy compleja la regulacion de los
riesgos que entrafia por parte del Estado.

Esta complejidad afecta igualmente al riesgo permitido, figura que se ve alterada dado que, actualmente, la si-
tuacion marginal no es el riesgo, sino la ausencia de éste®, a lo cual hay que afiadir todos los factores prece-
dentes. Todo ello influye en la propia tipicidad objetiva de las conductas que pueden dar lugar a una

33 BAJO FERNANDEZ, Miguel; FEIJOO SANCHEZ, Bernardo José y GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. 2016. Tratado de res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas. 2¢ edicion. Cizur Menor: Thomson Reuters Aranzadi, pp. 92-93.

3 NIETO MARTIN, Adan. “Problemas fundamentales del cumplimiento normativo en el Derecho penal”. En Kuhlen, Lothar;

Montiel, Juan Pablo y Ortiz de Urbina Gimeno, Ifiigo. 2013. Compliance y Teoria del Derecho penal. Madrid: Marcial Pons,

pp- 22-26.

GOMEZ COLOMER, Juan-Luis. “Introduccion: La responsabilidad penal de las personas juridicas y el control de su acti-

vidad: Estructura juridica general en el Derecho Procesal Penal espafiol y cultura de cumplimiento (Compliance programs)”.

En Gémez Colomer, Juan Luis y Madrid Boquin, Christa M. 2019. Tratado sobre Compliance Penal. Responsabilidad Penal

de las Personas Juridicas y Modelos de Organizacion y Gestion. Valencia: Tirant lo Blanch, p. 28.

3¢ QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. “Estado actual de la teoria del delito y Derecho penal econdomico”. En DEMETRIO
CRESPO, Eduardo; DE LA CUERDA MARTIN, Ménica y GARCIA DE LA TORRE GARCIA, Faustino. Derecho Penal...
op. cit., p. 50.

37 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. MIRO LLINARES, Fernando. La feoria..., op. cit., p. 42.

33 BAJO FERNANDEZ, Miguel; FEIJOO SANCHEZ, Bernardo José y GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Tratado..., op. cit., pp.
92-93.

3 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. MIRO LLINARES, Fernando. La feoria..., op. cit., p. 44.
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responsabilidad penal de la persona juridica. Tratando de resumir la discusion doctrinal latente a lo largo de los
ultimos afios en unas pocas lineas, se hace una remision a la Circular 1/2016, de la Fiscalia General del Estado,
que recoge dos modelos para sustentar la responsabilidad penal de la persona juridica:

- La atribucion por transferencia o vicarial, segin la cual se entiende que una persona se manifiesta a
través de la actuacion de una persona fisica que tiene facultades para comprometerla, siempre que se
evidencie un hecho de conexion. Es la via expuesta en el articulo 31 bis 1. a)

- Laresponsabilidad directa o autonoma, por medio de la cual, se crea un sistema de imputacién propio
de la persona juridica, de tal modo que es ésta la que comete el delito. Seglin la propia Fiscalia, el
mayor escollo se encuentra en fundamentar la culpabilidad, la cual se da por el defecto de organizacion
al omitir las medidas de precaucion que le son exigibles.

Con estas valoraciones por parte de la Fiscalia General del Estado queda de manifiesto discusion acerca de la
responsabilidad penal de las personas juridicas y la exposicion de doble via de imputacion de éstas por los
delitos que se cometan en el seno de su actividad. Estas vias de imputacion se canalizan a través de los respec-
tivos hechos de conexion entre la conducta delictiva y la empresa como responsable penal. Estos hechos de co-
nexion 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 conexién. 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 fa-
cultades, pero que han podido llevar a cabo dicha conducta delictiva por la falta de control existente en la per-
sona juridica en cuestion®.

En segundo lugar, se ha de hacer referencia a la tipicidad subjetiva. 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 hetero-
rresponsabilidad ha tenido su reflejo en el analisis de la tipicidad subjetiva. Aquellos autores que sostienen la
heterorresponsabilidad, defienden que la imputacion subjetiva de la conducta debe sostenerse sobre una con-
ducta 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 ju-
ridica 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 juridica*.

La jurisprudencia es undnime en sefialar que la responsabilidad penal de las personas juridicas es autonoma, es
decir, no condiciona la responsabilidad penal de las personas fisicas ni viceversa*?. Ademas de la postura juris-
prudencial, 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 Cdodigo Penal, con la
necesaria presencia del elemento subjetivo y reiterando que no se puede realizar, tampoco en el plano subjetivo,
una traslacion de la conducta de la persona fisica a la persona juridica, se debe valorar qué elementos son pre-
cisos para conformar la tipicidad subjetiva de la persona juridica. Comenzando por el dolo, 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 clasico 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

% GONZALEZ CUSSAC, Jose Luis. Modelo legal de doble via: los hechos de conexion en Marin De Espinosa Ceballos,
Elena; Moreno-Torres Herrera, Maria Rosa; Esquinas Valverde, Patricia y Morales Hernandez, Miguel Angel. 2021. El De-
recho Penal en el Siglo XXI. Liber Amecorum en honor al Profesor José Miguel Zugaldia Espinar. Valencia: Tirant lo Blanch,
pp. 88-92.

4 BAJO FERNANDEZ, Miguel; FEIJOO SANCHEZ, Bernardo José y GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Tratado..., op. cit., p.
148.

42 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda) n° 121/2017, de 23 de febrero (Rec. 1916/2016)
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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 in-
dividual, el cual es un elemento necesario para el conocimiento organizativo del riesgo*. 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. Segtin 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 analisis 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 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 respon-
sabilidad penal de la persona juridica*. 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 parametros legalmente exi-
gibles, de forma similar a la imprudencia de las personas fisicas.

Por ultimo, se ha de referir la adaptacion de la culpabilidad que, como se expondra con posterioridad, esta in-
timamente relacionada con la capacidad de accion de las propias personas juridicas. Para determinar la culpa-
bilidad de la persona juridica, la doctrina dominante defiende, en la linea de lo dispuesto anteriormente en la
Circular 1/2016 de la Fiscalia General del Estado, que se debe dar un defecto de la organizacion. Segin 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 garan-
tizar 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 organizacidén) permite imputar a la persona juridica el hecho
ilicito (de conexion o referencia).

Esta teoria cuenta con el soporte normativo que la legitima. En el caso del Codigo 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 repre-
sentar 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 per-
sonas que no tienen las facultades expuestas en el caso de la primera via, han podido realizar los hechos delic-
tivos 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 obligacion de organizacion
adecuada para evitar riesgos de comision delictiva, se aprecia la actitud interior de incumplimiento® propia de
la culpabilidad.

4 BAJO FERNANDEZ, Miguel; FEIJOO SANCHEZ, Bernardo José¢é y GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Tratado..., op. cit., p.
149.

“  BAJO FERNANDEZ, Miguel; FEIJOO SANCHEZ, Bernardo José y GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Tratado..., op. cit., pp.
149-150.

4 VARELA, Lorena; MANSDORFER, Marco. 2021. Principios de Derecho Penal Econémico. Barcelona: Bosch, p. 179.

4% GALAN MUNOZ, Alfonso. 2017. Fundamentos y limites de la responsabilidad penal de las personas juridicas tras la re-

forma de la LO 1/2015. Valencia: Tirant lo Blanch, p. 243.

TIEDEMANN, Klaus. “Responsabilidad penal de las personas juridicas”. Tomado de Zugaldia Espinar, José¢ Miguel. 2012.

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 Codigo Penal). Valencia: Tirant lo Blanch, pp. 21 y ss.

4 GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. La responsabilidad penal de las personas juridicas. Aspectos sustantivos y procesales, p. 108,
tomado de Gonzalez Sierra, Pablo. 2014. La imputacion penal de las personas juridicas. Andlisis del art. 31 bis del Codigo
Penal. Valencia: Tirant lo Blanch, p. 378.

4  GONZALEZ SIERRA, Pablo. 2014. La imputacion..., op. cit., p. 378.
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Ante el planteamiento loégico 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 presente en el reproche facilitando la imputacion del actuar de la
persona fisica a la empresa, partiendo de una postura socio-normativa sobre la imputacion. 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 cul-
pabilidad de la persona juridica.

En este punto, se debe dar paso a la cuestion relativa a los aspectos practicos que han hecho conveniente la in-
troduccion de la responsabilidad penal de las personas juridicas, mas alla de la configuracion de unas construc-
ciones dogmaticas propias para, a posteriori, poder valorar la posicion de la inteligencia artificial en este
escenario. Por un lado, se debe hacer referencia a la relacion entre el Derecho administrativo sancionador y el
Derecho penal. En el Derecho administrativo sancionador, hacia décadas que podian responder por las infrac-
ciones cometidas®'.

Partiendo de esta base, el Derecho penal puede valerse de algunos de los principios del Derecho administrativo
sancionador®2. A este respecto, el Tribunal Constitucional se pronunci6 en su Sentencia 246/1991, de 19 de di-
ciembre> (muy anterior a la introduccion de la responsabilidad penal de las personas juridicas), de la que cabe
destacar lo siguiente:

- LaConstitucion Espaiola 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 actua-
cion culposa.

- Partiendo de que ha avalado el principio de responsabilidad personal por los hechos propios, como
principio de la personalidad de la pena o sancion, hay que realizar unas precisiones para el caso de las
personas juridicas:

 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, pero tienen capacidad para infringir las normas
a las que se encuentran sometidas.

- Al tener capacidad para infringir las normas que les son aplicables, les puede ser reprochado su incum-
plimiento para que la norma pueda proteger de forma eficaz el bien juridico objeto de la norma en
cuestion.

De lo expuesto, se puede deducir que, partiendo de una misma base, como es la capacidad infractora y la con-
secuente capacidad de culpabilidad, el Derecho penal se reserva para los casos en los que la infraccion es mas
grave o atenta contra determinados bienes juridicos fuera del campo del Derecho administrativo.

Por otro lado, se encuentra la responsabilidad civil. Al respecto de esta figura, se establece una obligacion de
compensacion de los dafios que puedan ser achacables a una negligencia producida por la persona juridica en
cuestion. No obstante, la finalidad es meramente resarcitoria, no sirviendo para materializar de forma efectiva
una prevencion general positiva, tal y como se produce por medio de la responsabilidad penal.

En este contexto, el compliance, que no es nada distinto al cumplimiento normativo, sino un gran rio en el que
se desembocan varios afluentes. Anteriormente era la prevencion del blanqueo de capitales, el gobierno corpo-
rativo o los codigos éticos y de conducta®. Desde el ano 2010, en este rio ha desembocado la prevencion de

30 TIEDEMANN, Klaus. NJW 1988, p. 1172, tomado de BAJO FERNANDEZ, Miguel; FEIJOO SANCHEZ, Bernardo José
y GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Tratado..., op. cit., p. 161.

51 ESPANA. 1992. Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun. Boletin Oficial del Estado. nim. 285, de 27/11/1992. Articulo 130.

2. GONZALEZ TOMILLO, Manuel. 2015. Introduccion... op. cit., p. 22.
3 Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala Primera), n® 246/1991, de 19 de diciembre (Rec. de amparo 1274/1998).
% NIETO MARTfN, Adan. “Problemas ... op. cit.”. En Kuhlen, Lothar; Montiel, Juan Pablo y Ortiz de Urbina Gimeno, Iiigo.
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riesgos penales. Estas desembocaduras han respondido a diversas areas de riesgo que se han ido generando a
lo largo de las ultimas décadas. En diversos &mbitos como el cumplimiento de la normativa fiscal, de proteccion
de datos, de prevencion de riesgos laborales, entre otros, se ha producido una inversion del sistema hacia me-
todologias mas preventivas y proactivas. En este punto, cabe determinar que uno de los focos actuales de riesgo
es la responsabilidad derivada de la robdtica inteligente.

Sirviendo lo anterior de precedente, actualmente el proyecto normativo de referencia es la Propuesta de Regla-
mento de Inteligencia Artificial, cuyo incumplimiento conllevaria la infraccion administrativa. En el caso de la
responsabilidad civil en los casos que la conducta no sea merecedora de reproche penal, esta en el transito le-
gislativo la Propuesta de Directiva para adaptar las normas de responsabilidad civil extracontractual a la inte-
ligencia artificial®.

A pesar del estado no definitivo de ambas propuestas de regulacion a nivel supranacional, se puede afirmar de
forma indubitada que tanto la normativa civil como la administrativa, reguladora de la inteligencia artificial, se
encamina hacia la necesidad de establecimiento de unos sistemas de prevencion y de seguridad necesarios para
prevenir la concrecion de los riesgos que conlleva el uso de estos sistemas de inteligencia artificial. Por ello,
en este escenario, cabe exponer los motivos por los que el Derecho penal debe ser nuevamente el tltimo invitado
a la fiesta de la autorregulacion para abordar los riesgos derivados de los sistemas de inteligencia artificial.

6. EL COMPLIANCE PARA ABORDAR LOS RIESGOS DERIVADOS DE LA INTELIGENCIA AR-
TIFICIAL.

En el punto anterior se han expuesto determinados elementos a valorar para poder determinar, en su caso, si
una persona juridica puede responder penalmente por la comision de un determinado ilicito penal en el desa-
rrollo de su actividad. Dentro de estos elementos, se han mencionado, entre otros; la ausencia del debido control
como fundamento para atribuir a la persona juridica la responsabilidad penal, el conocimiento corporativo para
valorar el dolo de la persona juridica, determinados parametros de cuidado preventivos, la libertad de auto-or-
ganizacion de la persona juridica o la capacidad de culpabilidad derivada de la capacidad de infraccién de la
norma. Todos estos elementos sirven para tener criterios que puedan valer para analizar si el comportamiento
de la persona juridica frente a los riesgos que su conducta puede generar ha sido adecuado. En consecuencia,
dependiendo del comportamiento frente al riesgo, la respuesta penal se dirige en un sentido u otro.

Tal y como se ha sefialado anteriormente a lo largo del presente estudio, la inteligencia artificial es un foco de
oportunidades de desarrollo que llevan aparejadas unos determinados riesgos. Por ello, se plantean una serie
de medidas exigibles a las personas fisicas y juridicas que tienen incidencia en el desarrollo, comercializacion
y uso de los dispositivos inteligentes, si bien, por la naturaleza de algunas de estas medidas, se pueden atribuir
mayoritariamente a las personas juridicas. En este sentido, se van a exponer una serie de exigencias del legis-
lador que han de servir para valorar su posible traslacion al campo penal, atendiendo a las corrientes legislativas
actuales.

Para exponer algunas de estas medidas proyectadas, se va a tomar como referencia la Propuesta de Reglamento
de Inteligencia Artificial, por ser un proyecto transversal, por ser una normativa de derecho administrativo san-
cionador — teniendo en cuenta la relacion entre ambas areas precedentemente expuesta — y por tener un enfoque
orientado hacia el riesgo. En primer lugar, teniendo en cuenta esta orientacion hacia el riesgo, el legislador eu-
ropeo prohibe una serie de sistemas de inteligencia artificial que podrian suponer unos niveles de riesgo inad-
misibles al atentar contra valores de la Unidon Europea y de sus estados miembros, como son el respeto a la
dignidad humana, libertad, igualdad, democracia y Estado de Derecho y de los derechos fundamentales que
reconoce la UE, como el derecho a la no discriminacion, la proteccion de datos y la privacidad, y los derechos
del nifio®. Entre estas practicas prohibidas se pueden sefialar aquellos sistemas que alterar el comportamiento
de una persona trascendiendo su conciencia o aprovechandose de las vulnerabilidades de un grupo de personas
que puedan tener una discapacidad o por razén de edad pueda verse alterado su comportamiento, los sistemas
utilizados para la clasificacion y evaluacion social, entre otros®’.

Compliance..., op. cit., 22-26.
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UNION EUROPEA. 2022. Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la adaptacién de las nor-
mas de responsabilidad civil extracontractual a la inteligencia artificial (en adelante, Propuesta de Directiva de Inteligencia
Artificial) 2022/0303 (COD).

% Propuesta de Reglamento de Inteligencia Artificial. Considerando 15.
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Por tanto, el legislador europeo fija una serie de lineas rojas que no han de ser traspasadas bajo ningin concepto.
En segundo lugar, un peldafio por debajo se encontrarian los sistemas de inteligencia artificial de alto riesgo.
Estos sistemas son los mas relevantes para el objeto de estudio del presente apartado, por el tratamiento que se
le dan. Entre estos sistemas de inteligencia artificial, se pueden resefiar aquellos que sirven para la identificacion
biométrica y categorizacion de personas fisicas, los que sirven para gestionar infraestructuras criticas, aquellos
que pueden ser utilizados para gestionar el acceso a la educacion o formacion profesional, aquellos que pueden
ser utilizados para recursos humanos, control de fronteras, administracion de justicia, etc™.

Para estos sistemas, la Propuesta de Reglamento de Inteligencia Artificial recoge una serie de medidas necesarias
para abordar los riesgos que entrafian (articulos 9 a 15). La primera medida que se expone es realmente relevante
ya que engloba las demas y porque tiene una clara correspondencia en el campo penal respecto a las personas
juridicas. Es obligatorio establecer un sistema de gestion de riesgos, que sea debidamente implantado, docu-
mentado y actualizado para introducir en el mercado un sistema de inteligencia artificial de alto riesgo. Ademas,
estos sistemas deben ser actualizados de forma continua, siguiendo un itinerario:

- Identificacion y analisis de los riesgos conocidos y previsibles vinculado a cada sistema de inteligencia
artificial de alto riesgo.

- Estimacion y evaluacion de los riesgos que podrian surgir cuando el sistema de inteligencia artificial
se utilice conforme a un uso previsible o indebido, pero razonablemente previsible.

- Una vez haya sido comercializado, evaluacion de otros riesgos que sean conocidos a partir de los datos
recogidos durante el uso del mismo.

Asimismo, deben adoptarse medidas de gestion de riesgos conforme al estado de la técnica, si es preciso, va-
liéndose de normas armonizadas. Hay un determinado riesgo residual asumible, siempre y cuando se informe
debidamente al usuario. Para seleccionar las medidas adecuadas, éstas se tienen que encaminar hacia la elimi-
nacion o reduccion del riesgo, asi como a la mitigacion y control de los riesgos que no puedan ser eliminados.

De forma complementaria a este sistema de gestion de riesgos, para el cumplimiento de unas medidas preven-
tivas adecuadas, se precisan otras medidas. Entre ellas, a la hora de entrenar los modelos utilizados para los
sistemas de inteligencia artificial de alto riesgo, se han de tomar medidas para que se asegure una determinada
calidad de los datos utilizados con, entre otros fines, tratar que no se realiza un tratamiento de datos discrimi-
natorio ni sesgado.

Ademas, se imponen una serie de exigencias de documentacion que sirven para prevenir y, a su vez, para acre-
ditar el cumplimiento de las medidas precedentes. En este sentido, se establece la obligacion de preparacion de
la documentacion técnica de un sistema de inteligencia artificial de alto riesgo de modo previo a la introduccion
en el mercado, que debera estar actualizada. Igualmente, se exige que los sistemas de inteligencia artificial de
alto riesgo puedan registrar automaticamente su funcionamiento, de cara a garantizar una trazabilidad y un con-
trol de la informacion tratada por el sistema de inteligencia artificial, asi como unos niveles de comunicacién
y transparencia para con el usuario.

Por ultimo, se ha de resaltar, de cara a valorar el enfoque dado por el legislador europeo a los sistemas de inte-
ligencia artificial, que se imponen obligaciones de vigilancia humana y de ciberseguridad. En cuanto a la vigi-
lancia humana, se requiere que el sistema esté¢ dotado de una herramienta de interfaz humano-maquina, de tal
forma que en caso de ser necesario, habilite a la persona para prevenir o reducir los riesgos que puedan surgir.
Respecto a la ciberseguridad, se establecen una serie de requisitos para mitigar los riesgos que provengan de
ataques ilicitos de terceros.

Como se puede observar, en la referida propuesta normativa se adoptan una serie de medidas preventivas frente
a riesgos propios y ajenos, con el fin de mitigar los mismos por medio de la proactividad y de la autorregulacion
de las organizaciones que tienen una incidencia en el funcionamiento del sistema de inteligencia artificial. En
consecuencia, en las proximas lineas se van a exponer algunos de los requisitos para que un programa de com-
pliance penal sea eficaz y valorar, en su caso, si han de incluirse medidas para la prevencion de riesgos derivados
de los sistemas de inteligencia artificial para mitigar el riesgo de ataque a un bien juridico que sea merecedor
de proteccion por medio de una norma penal, previa modificacion de la parte especial del Derecho penal, in-
cluyendo los delitos susceptibles de ser cometidos, directa o indirectamente, por un sistema de inteligencia ar-
tificial.

Para la exposicion de las medidas que se precisan en el programa de compliance penal, se van a tomar como

8 Propuesta de Reglamento de Inteligencia Artificial. Anexo II1.
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referencia el propio Codigo Penal, la Circular 1/2016 de la Fiscalia General del Estado y el estandar UNE
19601. El Codigo Penal establece en su articulo 31 bis 2., la exencidon de responsabilidad penal de la persona
juridica si “el 6rgano de administracion ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la comision del delito,
modelos de organizacion y gestion que incluyen las medidas de vigilancia y control idoneas para prevenir
delitos de la misma naturaleza o para reducir de forma significativa el riesgo de su comision” junto a una serie
de requisitos adicionales. Asimismo, establece los requisitos®’, de forma superficial, para que los programas de
compliance puedan ser considerados eficaces. En este sentido, el legislador exige, expuesto de forma resumida,
que estos modelos identifiquen las actividades que pueden conllevar los riesgos penales, estén dotados de re-
cursos financieros, dispongan de un canal de comunicacion interno para denunciar posibles incumplimientos
0 riesgos y tengan mecanismos para mantener los programas de compliance actualizados de forma constante,
entre otras exigencias.

De esta exposicion legislativa se ha realizado un desarrollo doctrinal y jurisprudencial. En las proximas lineas,
se van a exponer algunos elementos indicados por la Fiscalia General del Estado y por la UNE 19601, por el
sentido que le dan al programa de compliance, alejado del concepto de unicamente servir de via para la exencion
de responsabilidades penales, sino que debe adoptarse una cultura corporativa de cumplimiento normativo que
pueda servir para otros campos de la organizacion. De hecho, en la propia Circular de la Fiscalia General del
Estado se hace mencion a que el legislador penal ha asumido tareas propias del ambito administrativo, inclu-
yendo en la legislacion penal elementos societarios que deberian haber realizado una remision a la normativa
mercantil, a la que se hubiera podido acudir a la hora de valorar la adecuacion del sistema para prevenir riesgos®.

Los programas de compliance no han de tener por objeto evitar la sancioén penal sino promover la cultura ética
empresarial. El modelo ha de servir para cumplir la legalidad en general y, por ende, con la legalidad penal®'.
De hecho, hay otros ambitos administrativos, como la competencia, cuya autoridad ha publicado guias para
evaluar los sistemas de compliance en relacién con la competencia desde el plano administrativo®?. Esta corre-
lacion entre sistemas de cumplimiento de diferentes areas del Derecho ha sido abordada por la normalizacion
internacional. El Grupo ISO de coordinacion técnica ideo la estructura de alto nivel (HLS), para que los sistemas
de gestion tuvieran una estructura comun y unas definiciones y contenidos equiparables, de tal forma que las
superestructuras de compliance puedan coordinar diferentes areas de compliance®.

Esta interoperabilidad entre diferentes areas la alude la propia Fiscalia General del Estado para evaluar la efi-
cacia de los sistemas de compliance, refiriendo como criterio interpretativo la normativa sectorial que ya se
encontraban obligadas a establecer sistemas de gestion de riesgos®, como son las Circulares de la Comision
Nacional del Mercado de Valores (CNMV) n°® 6/2009, de 9 de diciembre, sobre control interno de las sociedades
gestoras de instituciones de inversion colectiva y sociedades de inversion y 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 in-
version, el Codigo de Buen Gobierno de las Sociedades Cotizadas, publicado por la CNMYV 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 financiacion del terrorismo.

Atendiendo al contenido de la norma UNE 19601, que puede servir como referencia si bien no supone una
acreditacion de la eficacia del modelo de organizacion y gestion, los programas de compliance han de incluir
determinados elementos relevantes para el objeto del presente estudio. En esta linea, se resaltan algunos de
estos elementos que han de incluirse en el sistema de gestion de compliance penal:

- Adaptacion al contexto de la organizacion, teniendo en cuenta el tamafo, la estructura, la escala y com-
plejidad de la organizacion, asi como factores internos y externos®.

%9 ESPANA. 1995. Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Boletin Oficial del Estado. n°. 281, de
24/11/1995. Articulo 31 bis 5.

Circular 1/2016, de 22 de enero, sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del Codigo
Penal efectuada por Ley Orgénica 1/2015. FIS-C-2016-00001. Punto 5.1. En adelante, Circular 1/2016 de la Fiscalia General
del Estado.

o Circular 1/2016, de la Fiscalia General del Estado. Punto 5.1.

62

60

Guia de Programas de Cumplimiento en relacion con la Defensa de la Competencia. [en linea] Fecha de consulta: 10/10/2022.

https://www.cnmc.es/sites/default/files/editor contenidos/Competencia/Normativas_guias/202006 Guia_Compliance FINA

L.pdf

6 CASANOVAS YSLA, Alain. 2017. Compliance penal normalizado. El estandar UNE 19601. Cizur Menor: Thomson Reuters
Aranzadi, Ediciones AENOR, pp. 34-36.

% Circular 1/2016, de la Fiscalia General del Estado. Punto 5.3.

65 ASOCIACION ESPANOLA DE NORMALIZACION. 2017. UNE 19601:2017. Sistemas de gestién de compliance penal.
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- Planificacion®: Se deben identificar las actividades en cuyo ambito se pueden materializar los riesgos
penales, a fin de, entre otros, prevenir o reducir efectos no deseados y lograr la mejora continua.

- Informacion documentada®” que la organizacion ha determinado como necesaria para la eficacia del
sistema de gestion de compliance penal.

- Formacién y concienciacion en compliance®®: Se debe fomentar que los miembros de la persona juridica
estén concienciados y debidamente formados respecto de los riesgos penales, de forma proporcional,
para poder colaborar en la evitacion y deteccion de los mismos.

- Medidas de evaluacion del desempeiio, auditoria interna y revisiones®: La organizacion ha de hacer
seguimiento del sistema de gestion de compliance penal para asegurar la consecucion de los objetivos
de compliance penal, por medio de un plan. Asimismo, entre otras medidas, se han de hacer auditorias
internas para certificar la eficacia e implementacion del sistema de compliance.

Como se puede apreciar de forma directa, debido a la interesada seleccion de medidas recogidas en las lineas
precedentes que exigen, por un lado, la propuesta de Reglamento de Inteligencia Artificial y, por otro lado, el
Codigo Penal y doctrina desarrolladora del texto normativo, el compliance — entre el que se encuentra el com-
pliance penal — tiene la estructura idénea para abordar los riesgos de la inteligencia artificial. De hecho, las
medidas propuestas en el proyecto normativo europeo de inteligencia artificial son, en esencia, parte de un pro-
grama de compliance para evitar la concrecion de los riesgos que generan los sistemas de inteligencia artificial.

En este punto, en el que la metodologia de implantacion de la prevencion de riesgos penales y de la inteligencia
artificial resultan plenamente compatibles, cabe cuestionarse si es preciso trasladar algunos supuestos del De-
recho administrativo sancionador al Derecho penal. A este respecto, el posicionamiento personal es en sentido
positivo, por una razon principal. El fundamento basico de la responsabilidad penal de la persona juridica es la
omision de los deberes de control exigibles a la organizacion, lo cual es completamente compatible con el pro-
yecto regulador de la inteligencia artificial.

Incluso los fundamentos que dan pie a ambas modificaciones del ordenamiento juridico — o proyecto en el caso
de la inteligencia artificial — tienen claras similitudes. En el caso de las personas juridicas, tal y como se ha ex-
puesto, la complejidad de algunas hace que se vean como cajas negras en las que es costoso atribuir responsa-
bilidades. Esta opacidad es, a su vez, la razon de ser de la propuesta de Directiva reguladora de la
responsabilidad civil, asi como de la Propuesta de Reglamento de Inteligencia Artificial. En caso de consumarse
la aprobacion de estas normas, la relacion entre ambos sistemas seria muy correspondida.

Por ultimo, para que esta posibilidad se materializase se tendrian que valorar dos aspectos. En primer lugar, la
conveniencia de superar dicha barrera del Derecho administrativo al penal, lo cual, a mi juicio, con base en lo
anterior y en aras a unas mayores garantias en los casos en los que los ataques a los bienes juridicos merecedores
de proteccion sean mas graves, ha de seguirse por los cauces del Derecho penal. Ademas, por razones de pre-
vencion general, se debe alertar sobre la postura del legislador respecto de la inteligencia artificial, dejando
cristalino que se debe minimizar el riesgo y mantener el debido control sobre estos sistemas.

En segundo lugar, por razones de politica legislativa, se tendrian que adoptar dos medidas. Por un lado, valorar
cuales son los delitos susceptibles de ser cometidos con intervencion de un robot inteligente para incluir la po-
sibilidad de atribucion de responsabilidad penal a la persona juridica responsable, de tal forma que tengan que
adaptar, sobre la base del mantenimiento continuo de las medidas, su programa de compliance a esta nueva
modificacion normativa. Por otro lado, se tendria que abordar la figura del proveedor o usuario del sistema de
inteligencia artificial que esté bajo el ambito de aplicacion del Reglamento de Inteligencia Artificial e incumpla
sus deberes de prevencion, dando lugar a un ataque grave a un determinado bien juridico. Si bien se tiene que
realizar un estudio mas detallado de esta posibilidad que, en el presente estudio no puede llevarse a cabo por
razones de espacio, se plantea como posibilidad la via de la comision por omision en los delitos en los que sea
plausible que la persona fisica pueda estar en una posicidon de garante respecto del bien juridico merecedor de
proteccion.

Requisitos con orientacion para su uso. Madrid: AENOR Internacional, S.A.U., Puntos 4.1 y 4.3.
6 ASOCIACION ESPANOLA DE NORMALIZACION. 2017. UNE 19601:2017..., op. cit., punto 6.
7 ASOCIACION ESPANOLA DE NORMALIZACION. 2017. UNE 19601:2017 ..., op. cit., puntos 6 y 7.6.
68 ASOCIACION ESPANOLA DE NORMALIZACION. 2017. UNE 19601:2017 ..., op. cit., punto 7.4.
6  ASOCIACION ESPANOLA DE NORMALIZACION. 2017. UNE 19601:2017 ..., op. cit., punto 9.
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7. REFLEXIONES FINALES

A modo de cierre del presente estudio, partiendo de la exposicidon expuesta de la situacion actual de la inteli-
gencia artificial, se debe valorar el esfuerzo preventivo que esta realizando el legislador para tratar que el De-
recho no vaya tan retrasado respecto de la tecnologia. Teniendo en cuenta esta regulacion y el tratamiento que
se le da al robot inteligente, no es conveniente actualmente la dotacioén de una personalidad juridica propia del
robot. No obstante, ello no implica que las capacidades del robot inteligente puedan suponer un reto para el or-
denamiento juridico.

Estas capacidades, especialmente, la autonomia creciente y la capacidad de adaptar sus acciones al entorno
hacen que algunos elementos clasicos de la teoria del delito puedan verse afectados, si bien es una situacion
que ya se ha producido con anterioridad, por los cambios en el escenario criminologico y por la introduccion
de la responsabilidad penal de las personas juridicas. Estas modificaciones sirven para mantener vigente los
fines preventivos del Derecho penal.

En este punto, trasladando esta evolucion del ordenamiento juridico a la inteligencia artificial, se une el esfuerzo
preventivo del legislador y el enfoque normativo hacia la gestion de los riesgos derivados de los sistemas de
inteligencia artificial con el resto de disposiciones normativas que imponen medidas de autorregulacion de las
personas juridicas. Teniendo en cuenta las dificultades para abordar la autonomia del robot inteligente desde el
punto de vista del Derecho penal para los ataques mas graves que puedan producir a los bienes juridicos me-
recedores de proteccion, la utilizacion de los programas de compliance para prevenir los riesgos de comision
delictiva derivada del uso de estos sistemas es una oportunidad idonea.

Partiendo de esta base, en caso de que los proyectos normativos se aprueben en un sentido similar al actual, se
deberia realizar un analisis integral de politica criminologica para abordar esta nueva modalidad delictiva. En
esta linea, la labor a realizar consistiria en valorar cudles de los tipos delictivos actualmente existentes podrian
ser cometidos con una participacion directa o indirecta del robot inteligente y decidir acerca de la necesidad de
atribuir la posible responsabilidad penal de la persona juridica, con el fin de que las propias organizaciones
sean participes de la prevencion de los riesgos que generan los sistemas de inteligencia artificial.
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