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PROLOGO

Enfrentado al reto de identificar los «Momentos estelares de la humani-
dad», cualquier aprendiz de Zweig encabezaria muy probablemente la lista
con el desarrollo del lenguaje y el dominio del fuego, y la cerraria con el desa-
rrollo de la Inteligencia Artificial (IA). El éxito evolutivo del ser humano, sin
igual para un organismo que consume tantos recursos, se asienta sobre dos
caracteristicas que se potencian mutuamente: la comunicacion y la inteligen-
cia. En ambos alcanzamos cotas sin parangén en el resto de la naturaleza co-
nocida. Ningtn otro ser vivo en nuestro planeta posee un lenguaje tan comple-
jo, que nos permite construir juntos, y ninguno se aproxima a nuestra
inteligencia general, no especializada, capaz de adaptarse a casi cualquier reto.
... Ninguno, hasta ahora. La IA amenaza con sacudir, ya lo ha hecho en gran
medida, este mon4tono panorama.

Hasta hace muy poco tiempo, los grandes avances tecnoldgicos aumenta-
ban nuestra fuerza, nuestra velocidad, nuestra capacidad de comunicacién o de
célculo, o extendian o hacian mds cémoda nuestra vida, pero ninguna de estas
habilidades nos definia antes ni después de su descubrimiento. No somos lo
que somos por ser los mas rapidos, los mas longevos, ni los més fuertes, sino
por ser los mds inteligentes trabajando juntos. La combinacién de inteligencia
y cooperacion tiene efectos exponenciales: las transformaciones son cada vez
mads rapidas, lo que es un dificil reto incluso para un ser tan singularmente
adaptativo como el ser humano, pero cuya base genética se forjé en un mundo
mucho més simple. Pero en esa carrera de progreso aparentemente infinito, de
mejora cultural, irrumpe ahora un factor nuevo, un instrumento que apunta a
dejar de serlo y convertirse en algo mds. Si todo va como vaticinan muchos
especialistas, es sélo cuestion de tiempo que la IA se convierta en inteligencia
artificial general; la nuestra, pero en grado superior. El efecto que ello tendra
sobre nuestra cultura va a ser seguramente mayor que ningln otro avance del
pasado. Pero mientras llega ese momento disruptivo, si es que llega, ya tene-
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B EL DERECHO PENAL ANTE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

mos sobre la mesa problemas acuciantes planteados por la IA que el Derecho
no puede obviar. De algunos de ellos se ocupa esta ejemplar monografia.

Cuando hace unos afios Andrea Bravo comenz6 a desarrollar su tesis doc-
toral sobre IA y Derecho penal, las cejas levantadas eran la ténica. En un mundo
tan reacio a lo nuevo como las ciencias juridicas, aquello a muchos les parecia
por lo menos exdtico. Hoy, transcurridos unos pocos afios, nadie sensato pondria
un solo reparo al objeto de investigacién. Hemos pasado de una noticia a la se-
mana a muchas todos los dias. La transformacién de nuestro dia a dia en un
lapso tan corto apenas tiene elementos de comparacion. Y acabamos de empezar.

Frente a esta avalancha de novedades se necesitan investigaciones inteli-
gentes y sensatas, y el libro que tengo el placer de prologar abunda en ambas.

Son distintos los enfoques posibles de un tema como el impacto de la IA en
el Derecho penal. Los més cinematograficos apuntan a la posible futura aparicion
de un nuevo sujeto de derechos y deberes, una nueva persona consciente de si
misma que, poseyendo en grado sumo los dos ingredientes del éxito, capacidad de
comunicacion e inteligencia, pueda alterar el orden bioldgico que hasta ahora do-
minamos los seres humanos. Por ahora son sélo cdbalas, de las que se ha ocupado
con éxito la ciencia ficcion (HAL 9000 seria el epitome) y que inquietan a muchos,
y no todos son legos sin informacién suficiente. Pero hay otras cuestiones mucho
mds urgentes -Hannibal ad portas-: entre otras, la cuestion central de la imputa-
cion de responsabilidad juridica, de la que se ocupa esta investigacion.

La inteligencia es la herramienta mas versitil, y puede usarse en cualquier
direccion, para mejorar la vida o para cometer mas eficazmente delitos. Pero la A
no es exactamente, o no siempre, una herramienta como las demas. Detras de un
delito hay una persona responsable, que identificamos verificando un nexo de im-
putacién, primero objetiva y luego subjetiva entre el hecho y el autor. Este nexo
entrafia control del suceder causal, control que, dependiendo de la autonomia del
instrumento utilizado, puede ser mas o menos amplio, pero que en todo caso per-
mite trazar la conexion del responsable con el hecho lesivo. Pero cuando el instru-
mento es una [A generativa, basicamente ‘auténoma’ en sus decisiones, la trazabi-
lidad se vuelve practicamente imposible. Ni el programador, ni en realidad nadie
en la cadena causal puede controlar, con el nivel exigible, el ouzput. Ello obliga al
Derecho penal a intervenir antes, mediante delitos de peligro, estrategia que es
bien conocida en la dogmadtica. Consciente de este hecho, Andrea Bravo desarrolla
a lo largo de esta monografia toda una teoria de la imputacion en los delitos de
peligro aplicada a la IA, conectando su examen con figuras juridicas tan conocidas
como la responsabilidad por el producto o los delitos de peligro abstracto.

Sélo con eso, la investigacion ya estaria mds que justificada, pero el libro
contiene mucho més. Consciente de que es imposible hablar con autoridad de
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IA sin un conocimiento técnico profundo de su realidad, la primera parte de la
obra se dedica precisamente a esclarecer su delimitacién conceptual. Cual-
quier lector agradecerd la claridad explicativa y el rigor de la autora, pero si,
como sucederd muy probablemente, es ademads jurista, sabrd ponderar espe-
cialmente esta incursién en el mundo técnico, tan poco habitual pero tan nece-
saria, que indica seguramente mejor que cualquier otro dato la ambicién inte-
lectual de la investigadora.

Y por si ello fuera poco, la obra contiene ademds un andlisis inteligente y
exhaustivo de la normativa europea sobre IA, entre la que destaca su novedoso
Reglamento, y, lo que es especialmente destacable, una propuesta final de re-
gulacién que condensa el trabajo previo de la autora y da a la investigacion un
contenido prictico que merece todos los elogios. No es fécil legislar en gene-
ral, y menos sobre cuestiones novedosas, asi que bajar a la arena y proponer un
catdlogo de ‘Delitos contra la seguridad colectiva tecnoldgica’ es un gesto
valiente y honesto, que culmina una obra tan rigurosa y necesaria. Si a todas
estas virtudes se suma una redaccion excelente, con hallazgos tan originales y
atractivos como las extensas citas que encabezan cada capitulo, el resultado es
una obra excepcional.

Tuve la suerte de dar clase a Andrea Bravo hace afios en el Mdster de
Derecho penal que cursaba en la UAM. En un grupo excelente, ella destacaba
como la mejor alumna. Cuando, al terminar, me confesé que le atraia la carre-
ra académica hice todo lo posible por animarla. Tuve suerte en el empefio,
aunque no hizo falta ningin esfuerzo especial para convencerla. Desde enton-
ces ha desarrollado su labor en 1a UAM y en otros centros, donde se ha ganado
el aprecio y la admiracion de todos, demostrando lo que apuntaba: que es una
excepcional investigadora y docente, que ademads tiene la virtud de hacer la
vida més facil a los que la rodean. Una genuina inteligencia natural.

FERNANDO MOLINA FERNANDEZ.

Catedrdtico de Derecho penal.
Universidad Autonoma de Madrid
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NOTA PRELIMINAR

El contenido de esta obra coincide, en lo esencial, con el fruto de la inves-
tigacion desarrollada a efectos de obtener el Titulo de Doctora en Derecho,
Gobierno y Politicas Publicas en la Universidad Auténoma de Madrid el 16 de
diciembre de 2025. El tribunal estuvo compuesto por los Profs. Dres. Mirentxu
Corcoy Bidasolo, Fernando Mir6 Llinares, Susana Aires de Sousa, Eduardo
Demetrio Crespo y Bernardo Feijoo Sdnchez, quienes otorgaron a la misma
por unanimidad la calificaciéon de cum laude y la mencién internacional. A
ellos les debo un primer agradecimiento sincero, pues con su calidez y su hu-
manidad hicieron que el dia de la defensa quedase, para siempre, como un
precioso recuerdo imborrable.

El segundo agradecimiento es, sin duda, a mi director, el profesor Molina
Fernandez. Porque antes de ser director fue ya maestro, y porque sus clases
encendieron en mi la chispa de la curiosidad. Gracias por la libertad, por la
confianza ciega, y por su optimismo casi patolégico, que resulto ser el antido-
to perfecto para una doctoranda sumida en la inseguridad constante. Unas pa-
labras de agradecimiento también a mis supervisores fuera de Espaiia, que me
hicieron sentir acogida y acompaiiada lejos de casa. A los profs. Leverick,
Chalmers, Fronza y Hilgendorf, y muy especialmente a Lucila y a Leandro.

Un agradecimiento muy especial también a mis compaiieros del 4rea de
Derecho penal de la Auténoma. Cumplia dieciocho afos el dia que comencé la
carrera, entre nerviosa e ilusionada. Mientras crecia entre los pasillos de la
facultad, fascinada por el derecho penal, no hubiera sido capaz de imaginar
que los profesores que me hacian salir de clase admirada y estimulada pasarian
a ser compaifieros con los que compartir el dia a dia. Compaferos que me ha-
rian sentir como una hermana pequefa académica, haciendo que las penas
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compartidas fueran menos duras. Confieso que he continuado en ese estado de
admiracion y fascinacion en cada uno de nuestros seminarios y debates impro-
visados en cada café, comida o encuentro de pasillo.

Gracias, también, a mis amigas y amigos. La palabra amistad se queda
corta cuando me tengo que referir a ellos, y es que he tenido la inmensa suerte
de encontrarme rodeada de personas que mas que amigos son familia. Gracias
por estar cada vez que he dudado de mis capacidades y por confiar en que esto
saldria adelante mucho mas de lo que yo lo he hecho.

A Dani. Gracias por estar atn en la distancia, por darme el tiempo y el
espacio, por sacarme una sonrisa ante cada amago de lagrima, por ser familia,
y por ofrecerme la tuya propia. Gracias por entender que preferi ser india antes
que una importante abogada, gracias por el dia a dia, y por convencerme de
que, al final, todo siempre sale bien.

Gracias infinitas a mi maravillosa familia, y muy especialmente a mis
padres y mi hermano. Por ser el hogar al que siempre volver. Cada vez que he
dudado sobre el rumbo que debia tomar mi vida, la respuesta ha sido la misma:
haz lo que te haga feliz. Su apoyo, confianza y amor incansable han sido refu-
gio en este proceso y en todas las decisiones de mi vida.
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INTRODUCCION

La obra que aqui se presenta trae causa de una investigacion que se inicia
en el afio 2021, cuando la inteligencia artificial era atin un fendmeno incipien-
te, sobre el que la regulacién apenas comenzaba a debatirse. La pregunta ini-
cial era sencilla: ;como debia transformarse el sistema penal frente a una tec-
nologia que la doctrina ya equiparaba a la cuarta revolucién industrial? Esa
primera formulacién, demasiado amplia, se acompafié de un proyecto de in-
vestigacion titulado La implantacion de la inteligencia artificial en el derecho
penal. Prediccion de la peligrosidad y crimen en la era de los robots. Con el
tiempo, evoluciond hacia un enfoque mas preciso, cristalizado en el titulo de-
finitivo: El derecho penal ante la inteligencia artificial: problemas de imputa-
cion y propuesta de solucion.

En las etapas iniciales se explord la IA como herramienta de apoyo a la
toma de decisiones penales. Esta aproximacion me permitié adentrarme en la
realidad de la tecnologia, desde la mineria de datos y los métodos de inferencia
estadistica mas basicos, hasta los modelos mas avanzados de simulacion del
aprendizaje humano mediante la repeticion y la experimentacion. Pronto re-
sult6 evidente que la pregunta de investigacion no podia limitarse al andlisis de
algunas herramientas predictivas, y que las caracteristicas inherentes a los sis-
temas mds complejos, esencialmente aquellos basados en el autoaprendizaje,
podrian suponer un cambio en las estructuras de imputacion del delito. La TA
no se usaba solo para tomar decisiones sobre reincidencia o prediccion de la
peligrosidad, sino que era una silenciosa herramienta de asistencia en tareas
tan variadas como la medicina, la conduccién, o la concesion de ayudas socia-
les. La pregunta que guiase la investigacién debia ser, pues, mds amplia, y
menos futurista. El problema no residia en los «robots», sino en los datos.
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B EL DERECHO PENAL ANTE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

La investigacion se organiza en tres bloques teméticos. El primer bloque,
centrado en el estado de la cuestion, caracteriza la tecnologia (capitulo prime-
ro) y aborda, desde una perspectiva filosofica, los problemas que plantea la
imputacién de dafios (capitulo segundo). A continuacidn, examina los prime-
ros modelos de imputacién desarrollados por la doctrina, poniendo de relieve
sus limitaciones (capitulo tercero).

El segundo bloque, dedicado a la sociedad del riesgo y los problemas de
imputacién de su modelo, parte de la necesidad de revisar el modelo de nueva
sociedad, los riesgos que en ella emergen y los principios que la rigen (capitu-
lo cuarto). Sobre esa base, analiza el modelo de imputacién penal propio de la so-
ciedad del riesgo y sus deficiencias (capitulo quinto), para luego determinar cudles
son los bienes juridicos comprometidos en dicho contexto (capitulo sexto).

Finalmente, el tercer bloque, orientado a la propuesta de un modelo alter-
nativo, busca ofrecer una respuesta a las lagunas de responsabilidad detectadas
en los modelos de imputacion previstos por el derecho penal. Tras un examen
exhaustivo de la normativa aplicable (capitulo séptimo), se culmina con la
propuesta de un modelo de tipificacion innovador (capitulo octavo).

El objeto del capitulo primero es, por tanto, ofrecer al lector un entendi-
miento sobre la conceptualizacién de la inteligencia artificial desde un punto
de vista técnico. Tras un breve repaso histérico, se ponen de manifiesto los
rasgos que componen los diferentes tipos de sistemas, tratando de destacar el
salto conceptual que determinados elementos, como la autonomia técnica u
operativa, suponen en el entendimiento de los sistemas. Se ofrece, finalmente,
un concepto comun, que bebe de las definiciones legales.

El segundo capitulo desarrolla los problemas que, desde un punto de vis-
ta filos6fico, suponen las caracteristicas inherentes a los sistemas mas comple-
jos, explorando la pregunta acerca de las posibles lagunas de responsabilidad
que pueden implicar sistemas con gran autonomia y altos niveles de opacidad.
Para tratar de responder la pregunta se exploran, también, los planteamientos
de diversos paises respecto de las necesidades de modificacién del derecho
penal ante la IA.

En el capitulo tercero se estudian, con el objetivo de encontrar un modelo
adecuado para afrontar las lagunas detectadas, diferentes modelos de imputa-
cion. En la primera parte se descartan los modelos de imputacion del delito
directamente al sistema, asi como de imputacion directa a la persona juridica,
para plantear los problemas que supone el modelo anglosajon de las minor
offences, similar a nuestro modelo de delito de peligro, si bien con algunas
diferencias no desdenables.
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El capitulo cuarto tiene por objeto el estudio de los paradigmas de la so-
ciedad del riesgo, entendiendo que para encontrar un modelo de imputacion
adecuado es necesario explorar el modelo social en que la tecnologia se inser-
ta. Se exploran, en orden cronoldgico, los postulados econémicos y sociales de
la bautizada como sociedad del riesgo, para finalmente llegar a los autores mas
influyentes de la sociedad contempordnea. En la segunda parte se explora uno
de los postulados del derecho penal de la modernidad, como es el principio de
precaucion, todo ello con el objeto de fijar los paradigmas de la sociedad en
que se debe insertar el derecho penal que afronte los retos de la TA.

En el capitulo quinto se explora la plasmacion de la sociedad del riesgo
en un modelo de derecho penal, repasando los postulados de la responsabili-
dad penal por el producto, estudiando los problemas que surgen en la imputa-
cion del delito de resultado, tanto en lo relativo a la causalidad, como en la
imputacion objetiva y subjetiva del resultado. Para ello, se opta por una meto-
dologia comparativa, que pone en contraste el discurso de la sociedad del ries-
go, presente en el auge de la modernidad, con el discurso de los autores con-
temporaneos, con el objetivo de comprobar si los problemas de causalidad e
imputacién que entonces se planteaban con la multiplicacién de riesgos tecno-
16gicos se sostiene hoy en dia.

El capitulo sexto sigue una metodologia similar, esta vez comparando
los riesgos para los bienes juridico-penales que existian, entonces y ahora.
Se parte de la discusidn sobre el bien juridico supraindividual propia de la
sociedad del riesgo para realizar un repaso por los posibles bienes afectados
en la sociedad tecnoldgica, con el objeto de responder a la pregunta de si el
derecho penal necesita crear nuevos bienes juridicos ante la IA. Se explora,
en la segunda parte del capitulo, el modelo de delito de peligro, por ser la
respuesta penal propia de la expansion del derecho penal, instrumento id6-
neo en su momento para hacer frente al desarrollo tecnolégico, estudiando
sus criticas mds comunes.

El capitulo séptimo estudia la normativa extrapenal directamente aplica-
ble, tanto supranacional (europea), como internacional y nacional. Se trata de
responder a la pregunta acerca de cudl debe ser la relacion que el derecho penal
y el Derecho administrativo tengan en la configuracion de deberes en el uso y
desarrollo de sistemas de IA.

Finalmente, el capitulo octavo concluye la investigacion realizando una
propuesta de lege ferenda. Tras la deteccion de lagunas derivadas de las carac-
teristicas propias de los sistemas, que hacen pensar que la imputacién de los
delitos ya existentes en el Cédigo penal puede complicarse, se trata de evitar
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la impunidad en los casos mds graves, con la propuesta de la creacion de un
nuevo titulo en el Cédigo penal.

En definitiva, esta investigacion asume una premisa dificil de cuestionar: la
impermanencia. La respuesta sobre si el derecho penal debe transformarse fren-
te a la A es, inevitablemente, afirmativa. Segtn los escritos budistas, «todas las
cosas condicionadas son como un suefio, un fantasma, una burbuja, una som-
bra, una gota de rocio o un reldmpago». Fugaces, breves, impermanentes. La
apertura al cambio es, pues, un rasgo no solo del derecho penal, sino un postula-
do indiscutible de nuestra propia existencia.
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CAPITULO PRIMERO. DE LA DIFICIL Y NECESARIA
DELIMITACION CONCEPTUAL DE LA INTELIGENCIA
ARTIFICIAL

En esto, descubrieron treinta o cuarenta molinos de viento que hay en
aquel campo, y asi como don Quijote los vio, dijo a su escudero:

—La ventura va guiando nuestras cosas mejor de lo que acertdramos a
desear; porque ves alli, amigo Sancho Panza, donde se descubren treinta o pocos
mds desaforados gigantes, con quien pienso hacer batalla y quitarles a todos las
vidas, con cuyos despojos comenzaremos a enriquecer, que esta es buena guerra,
y es gran servicio de Dios quitar tan mala simiente de sobre la faz de la tierra.

—; Qué gigantes? —dijo Sancho Panza.

—Aquellos que alli ves —respondio su amo—, de los brazos largos, que los
suelen tener algunos de casi dos leguas.

—Mire vuestra merced —respondié Sancho— que aquellos que alli se pare-
cen no son gigantes, sino molinos de viento, y lo que en ellos parecen brazos son
las aspas, que, volteadas del viento, hacen andar la piedra del molino.

—Bien parece —respondio don Quijote— que no estds cursado en esto de las
aventuras: ellos son gigantes; y si tienes miedo quitate de ahi, y ponte en oracion
en el espacio que yo voy a entrar con ellos en fiera y desigual batalla .

! DE CERVANTES, M., Don Quijote de la Mancha, Edicién del Instituto Cervantes, Dirigida por
Francisco Rico, accesible en: <https://cvc.cervantes.es/literatura/clasicos/quijote/default.htm> [Accedido
por tltima vez el 20/01/2026].
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I. EL CONCEPTO

Con estas palabras da comienzo el capitulo VIII del célebre Quijote
de Cervantes. En el pasaje se enfrentan dos posturas que pudiéramos
facilmente identificar con la pugna que hoy en dia presenciamos al tratar
de determinar de qué hablamos cuando nos referimos a la ya manida
inteligencia artificial. Vocablo que, pese a su notoria ubicuidad actual,
habiéndose convertido en palabra del afio consecutivamente en 20222
y 20233, goza de una existencia no demasiado larga y una delimitacion
en absoluto pacifica. Nos remontaremos, brevemente, a sus origenes,
para tratar de aportar una definicién que sea 1til a nuestros fines, que no
son otros que arrojar algo de luz sobre el conflicto que viene enfrentan-
do a los Quijotes y los Sanchos de nuestros tiempos, los primeros tratan-
do de convencernos de que la revolucién de la IA nos trae una fiera y
desigual batalla de la que dificilmente podremos salir ilesos; los segun-
dos tratando de banalizar los temores y reconducir este fendmeno a los
confines de lo conocido.

Los molinos de viento eran ya conocidos en la Espafia del Siglo de Oro,
pero lo cierto es que aquellos a los que se enfrent6 el imaginativo caballero
eran muy probablemente una novedad, pues se apunta que se introdujeron
hacia 1575, procedentes de Paises Bajos*. Aquello a lo que se enfrentaba
Don Quijote era, pues, a un nuevo artilugio técnico, que tenia algo de fami-
liar, pero cuyos novedosos caracteres le empujaron a pensar que su integri-
dad fisica podia peligrar, y que era menester quitar tan mala simiente de la
faz de la tierra.

Veamos, pues, si la técnica que aqui nos ocupa puede comprenderse de
forma algo mads clara tras una conceptualizacion cautelosa, para asi, mas
adelante, determinar si las amenazas a las que nos enfrenta justifican una
batalla si no caballeresca, si legislativa, doctrinal o politico-criminal, para
evitar que estos nuevos molinos (o gigantes) tecnolégicos vengan a sembrar
el caos.

2 La Fundacién del Espafiol Urgente (FundéuRAE), promovida por la Agencia EFE y la Real
Academia Espailola, otorga el titulo de palabra del afio a la expresiéon compleja inteligencia artificial.
Vid.: <https://www.fundeu.es/recomendacion/inteligencia-artificial-es-la-expresion-del-2022-para-
la-fundeurae/>, [Accedido por dltima vez el 20/01/2026].

3 Declarada asi por el Diccionario Collins. Accesible en: <https://www.collinsdictionary.com/es/
woty>, [Accedido por dltima vez el 20/01/2026].

4 Aclaracién contenida en nota al pie n. 2 del capitulo VIIL, edicién publicada por el Centro Virtual
Cervantes, accesible en: <https://cvc.cervantes.es/literatura/clasicos/quijote/edicion/parte1/cap08/default.
htm> [Accedido por tltima vez el 20/01/2026].
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DE LA DIFICIL Y NECESARIA DELIMITACION CONCEPTUAL DE LA INTELIGENCIA... l

1. UN BREVE REPASO HISTORICO SOBRE LOS ORIGENES DE LA
INTELIGENCIA ARTIFICIAL

La tarea de conceptualizar la inteligencia artificial constituye, sin duda,
punto de partida necesario para cualquier reflexion seria sobre las consecuen-
cias y limites de su aplicacion. Se trata, sin embargo, de una labor ingrata,
pues, como ha sido explicitado por algin autor, es una tarea tan complicada
como tratar de alcanzar el horizonte; cuanto mds te acercas a él, mas se aleja’.
Lo dindmico y complejo de la conceptualizacién no es, empero, una realidad
que nos exima de la necesaria mision, y a ella dedicaremos este primer capitu-
lo, no sin antes apuntar que, probablemente, lo que, a dia de hoy, principios del
afio 2026, pueda decirse, quedard probablemente superado por el irrefrenable
crecimiento de una tecnologia tan veloz y cambiante. Esto, no obstante, supo-
ne un reto apasionante, pues solo el tiempo dird si las reflexiones aqui conteni-
das resisten a la imparable evolucién de la tecnologia.

Una vez realizada esta advertencia, nos remontamos, ya si, a los origenes
del concepto que nos ocupa, no sin antes advertir que la prehistoria de la IA
quedara fuera de estas paginas, pues todas las reflexiones que, antes de acufiar-
se el concepto de inteligencia artificial, se realizaron a lo largo de la historia de
la humanidad sobre los llamados «automatas» nos llevarian a extendernos de-
masiado sobre este topico. Baste sefialar que ya Homero en su Iliada nos na-
rraba cémo Hefesto, dios del fuego, la metalurgia y la artesania, insuflé vida,
a partir del oro, a una pléyade de sirvientas, que no eran mas que autématas
con inteligencia y capacidad de habla, encontrando, pues, en una de las prime-
ras obras de referencia de la tradicion occidental, una alusion al eterno interés
del hombre en crear réplicas de su inteligencia para el desempefio de tareas
propiamente humanas. La historia de la humanidad se encuentra, asi, impreg-
nada de referencias a estos seres, lo que nos permite concluir que, si bien el
concepto es moderno, el interés que estd en el fondo de nuestra reflexion es,
mads bien, atemporal 6.

> TURNER, J., Robot rules: Regulating artificial intelligence. Springer, 2019, p. 8.

¢ Para un mayor desarrollo de la importancia en la mitologia y la religién de estas figuras: Zarkada-
kis, G., In Our Image: Will Artificial Intelligence Save or Destroy Us?, Rider, Londres, 2015. HOMERo, La
Iliada, Trad. EMETERIO FUENTES, Verbum, Madrid, 2020, canto X VIII, verso 410: «Aparto de la llama los
fuelles y puso en un arcon de plata las herramientas con que trabajaba; enjugose con una esponja el su-
dor del rostro, de las manos, del vigoroso cuello y del velludo pecho, vistio la tinida, tomé el formido
cetro, y salio cojeando, apoyado en dos estatuas de oro que eran semejantes a vivientes jovenes, pues te-
nian inteligencia, voz y fuerza, y hallabanse ejercitadas en las obras propias de los inmortales dioses».
Otro antecedente que merece la pena citar por su relevancia filoséfica tiene que ver con el debate, desarro-
1lado a partir del siglo X VI, acerca de si los animales son meras maquinas, que tuvo expresiones no solo
en la filosofia de Descartes (principalmente en E! discurso del método), donde el francés sostenia que los
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No es posible, tampoco, hacer un recorrido completo por las obras de
tinte ficcional que, aun en la «prehistoria» de la IA, plantearon reflexiones
profundas sobre problemas que hoy siguen vigentes, aludiendo, sin embargo,
a términos méas apegados a la ciencia ficcién como el de «robot». Es referencia
obligada, a estos efectos, la famosa obra de Isaac Asimov «El circulo Vicioso»,
donde se enuncian las conocidisimas «leyes de la robética» ya en 19427,

Estas referencias prematuras a los autématas, androides o robots, maqui-
nas pensantes hechas a la imagen y semejanza del hombre, encuentran su aco-
modo cientifico definitivo cuando un grupo de investigadores decide organizar
el evento académico fundacional de la disciplina que dio origen a la verdadera
historia de la inteligencia artificial.

Nos debemos situar en el verano de 1956 en New Hampshire, Estados
Unidos. La Conferencia de Dartmouth es el evento donde se bautiza a la inci-
piente disciplina con el vocablo «inteligencia artificial», atribuido a uno de los
organizadores del ciclo de conferencias, Marvin Minsky, por entonces profe-
sor ayudante de matemadticas en el Dartmouth College. La citada conferencia,
que se extendio a lo largo de varias semanas y que dio lugar a las primeras
reflexiones académicas sobre la recién estrenada disciplina, reunié a pensado-
res que provenian del mundo universitario y académico, como es el caso de los
matemadticos John McCarthy y Marvin L. Minsky, por entonces matematico y
neurdlogo por la Universidad de Harvard, pero también del mundo empresa-
rial, como el caso del ingeniero de IBM Nathaniel Rochester y el matematico
e ingeniero Claude E. Shannon, considerado padre de la teoria de la informa-
cion, que trabajaba para Bell Telephone Laboratories ®.

animales son esencialmente automatas guiados por causas fisicas, a diferencia del ser humano, tnico ser
dotado de razén y consciencia, sino ya antes en el célebre escrito del espafiol Gomez Pereira (Antoniana
Margarita), argumentando que los animales carecen de alma racional, siendo su comportamiento mera-
mente automatico, trazando una diferencia radical entre bestia y hombre. Se ha considerado que Gémez
Pereira, con su pensamiento, anticipa, de hecho, el dualismo cartesiano. Vid.: DESCARTES, R., Discours de
la méthode pour bien conduire sa raison, et chercher la vérité dans les sciences, Jean Marie, Leiden, 1637;
GOMEZ PEREIRA, Antoniana Margarita, Servicio de Publicaciones Universidade de Santiago de Compos-
tela, 2000 (primera edicién: 1554).

7 Asmmov, L., «El Circulo Vicioso (Runaround)», Astounding Science Fiction, 1942. Resulta indis-
pensable resaltar que el Parlamento Europeo ha utilizado, en recientes resoluciones sobre la regulacién de
la robética, referencias a las obras de ficcion que encumbraron estas primeras reflexiones, pasando por el
Frankenstein de Mary Shelly, el Golem de Praga, hasta el propio Asimov. Vid.: Resolucién del Parlamento
Europeo, de 16 de febrero de 2017, con recomendaciones destinadas a la Comisién sobre normas de De-
recho civil sobre robética (2015/2103(INL), Considerandos A) y T), donde se establece que estas obras
demuestran que: «los seres humanos han fantaseado siempre con la posibilidad de construir mdquinas
inteligentes, sobre todo androides con caracteristicas humanas».

8 MCcCARTHY, J.,/MINSKY M. L., ROCHESTER, N./SHANNON, C. E., «A Proposal for the Dartmouth
Summer Research Project on Artificial Intelligence», 31 de Agosto de 1955. Disponible en: <http://www-
formal.stanford.edu/jmc/history/dartmouth/dartmouth.html> [accedido por dltima vez el 20/01/2026].
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Las primeras definiciones nacen, por tanto, al albur de esta Conferencia,
y la disciplina llama la atencién de una gran cantidad de cientificos de la épo-
ca, todos dispuestos a contribuir activamente en la delimitacion de esta rama
de conocimiento que nace unida a las matemadticas, a la neurociencia, y, por
supuesto, al mundo empresarial.

Asi, por recorrer algunas de las definiciones «histéricas», se puede sefia-
lar la realizada por el padre ideolégico del término, que habla de «la ciencia de
crear maquinas que hagan cosas que requeririan la inteligencia si se llevaran a
cabo por hombres» °.

No son casuales las referencias a la inteligencia humana en las primeras
reflexiones, pues se produce la influencia notable de un escrito previo a la
Conferencia fundacional, pero esencial para entender el porqué de esta antro-
pomorfizacion de la disciplina. Resulta esencial para entender los primeros
intentos de definir la IA el escrito del matematico britdnico Alan Turing, cuyas
aportaciones a la informatica, la computacién y la inteligencia artificial son
innegables atn hoy en dia. Su célebre escrito «Computing Machinery and In-
telligence», publicado en 1950, mantiene vigencia en la actualidad. Las pala-
bras con las que inicia el ensayo son: «Propongo que se considere la siguiente
pregunta, ;Pueden pensar las maquinas?» '°. Lo que propugna el matematico
es la realizacién de un test (el bautizado como Test de Turing o Juego de Imi-
tacion) que permitird afirmar que una maquina puede pensar sometiéndola al
siguiente juego: un entrevistador se comunica con dos interlocutores, de los
cuales uno de ellos es un humano y el otro una maquina. Dicho entrevistador
debe ser capaz de discernir, realizando preguntas mediante lenguaje natural,
quién es quién. En caso de que el entrevistador no supiera distinguir al humano
de la méaquina, esta ultima habria ganado el juego, por lo que se podria inter-
pretar que puede pensar !

° Traduccion propia a partir de la referencia en: KAPLAN, A., / HAENLEIN, M., «Siri, Siri, in my
hand: Who’s the fairest in the land? On the interpretations, illustrations, and implications of artificial inte-
lligence», Business horizons, 62(1), 2019, p. 17. Se refieren estos autores a la obra: MINsKY, M. L., Se-
mantic information processing. MIT Press, Cambridge, 1968, p. v.

10" La publicacién original es: TURING, A., «Computing machinery and intelligence», Mind, 59, 236,
1950, pp. 433-460.

1" Las criticas a este juego de imitacién no tardaron en sucederse, pues en el mismo se evaliia no el
conocimiento de la maquina, sino simplemente su capacidad de imitar un comportamiento humano, con-
fundiendo Turing, segtin ha sefialado uno de sus criticos mas férreos, John Searle, el plano semantico y el
sintdctico. A estos efectos cred Searle el conocido experimento de la habitacién china, donde diferencia la
mera manipulacién de simbolos sin dotarlos de significado (sintaxis), de la capacidad de entender el sig-
nificado de los mismos (semdntica). Vid.: SEARLE, J. R., /VILLANUEVA, L. M. V., Mentes, cerebros y
ciencia, Cétedra, 2001. Sin embargo, cabe destacar, que, pese a todas las criticas, el juego de imitacion de
Turing encuentra hoy en dia aplicacién diaria en el conocido test CAPTCHA (que responde precisamente
a las siglas Completely Automated Public Turing test to tell Computers and Humans Apart), que es la
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Podemos encontrar aqui, por tanto, el origen de una de las maneras de
concebir la IA, al estilo de una maquina pensante, que imite los comporta-
mientos de un humano. No es esta, sin embargo, la tinica de las posibles con-
ceptualizaciones.

Otra de las definiciones clédsicas cuando se habla de IA se atribuye a los
estadounidenses Rusell y Norvig '2, que realizan una aproximacion «moderna»
a la inteligencia artificial. Podemos observar aqui un cambio en el enfoque,
pues estos autores prefieren una definicién basada en la racionalidad, dejando
a un lado esa imitacién o semejanza con el humano, centrdndose mds bien en
las funciones encomendadas a la mdquina. Asi lo expresa Gémez Colomer,
cuando realiza un magnifico repaso por la historia de la IA y sus diferentes
conceptos. Se apunta por este Ultimo autor que la definicién de Rusell y Nor-
vig pone el énfasis en «la capacidad de elegir la mejor accion a emprender
para alcanzar un determinado objetivo, teniendo en cuenta determinados cri-
terios de optimizacion y los recursos disponibles» 3.

Como narra Gémez Colomer '4, las primeras aplicaciones de la TA no
iban mads alld de tareas simples de bisqueda, clasificacién, tratamiento y uso
de la informacidn, pero, tras unos afos dificiles (la época conocida como «in-
vierno de la TA»), la tecnologia consigue despegar de nuevo, dando lugar a
nuevas aplicaciones. En los afios 80-90, con la generalizacion de internet, se
empieza a producir un desarrollo de las técnicas de computacion y la A em-
pieza a encontrar aplicacion préictica, en un primer momento unida a la solu-
cion de juegos de tipo 16gico, donde el objetivo era optimizar el cdlculo. Uno
de los hitos de la IA se produce cuando el «Deep blue» de IBM logra vencer al
entonces campedn mundial de ajedrez, Garri Kasparov . Se constata entonces
la aparicion de los sistemas expertos '¢, en los que la tecnologia trata de asistir

prueba que los usuarios deben realizar para demostrar que son humanos al acceder a determinados conte-
nidos en internet.

12 Es ya considerada una referencia cldsica su manual, cuya primera edicién es de 1995. RUSELL, S.
J., INORVIG, P, Artificial intelligence: a modern approach, Prentice Hall, Nueva Jersey, 1995.

13 G6MEZ COLOMER, J. L., El juez-robot (La independencia judicial en peligro), Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2023 p. 25.

4 Ibid, p. 29.

15 Habria que esperar unos afios mds, concretamente hasta 2016, para que una méquina venciera al
campe6n mundial de Go, el surcoreano Lee Sedol. Asi lo narra GRECO, L., Poder de julgar sem responsa-
bilidade de julgador, Marcial Pons, Sdo Paulo, 2020, pp. 12, 23 y 34.

16 Segin la definicién funcional (basada en el componente humano) que se ofrece por Amador Hi-
dalgo, partiendo del concepto de Feigenbaum, sistema experto es «un programa inteligente de ordenador
que utiliza conocimiento y procedimientos inferenciales para solventar problemas lo suficientemente difi-
ciles que exigen la competencia de un experto humano en su resolucién». AMADOR HIDALGO, L., Inteli-
gencia artificial y sistemas expertos, Universidad de Cérdoba Servicio de Publicaciones, Cérdoba, 1996,
p. 138.
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a la toma de decisiones en contextos complejos mediante la aplicacion de re-
glas logicas.

A partir de este momento, se comienza a aplicar esta tecnologia a diver-
sos campos, donde la prediccion y la toma de decisiones mds eficientes que la
del propio ser humano se convierten en una constante. Es aqui donde, desde el
punto de vista juridico, surgen las primeras preocupaciones relativas al papel
del humano y la maquina en la toma de decisiones que afectan a los derechos
del ciudadano, pues se empezaron a utilizar estos primigenios sistemas de [A
para tomar decisiones con consecuencias juridicas, tales como la eleccién so-
bre la libertad de una persona !’. Se agudizan también los debates de corte filo-
sofico sobre el papel del humano y su posible sustitucién por la maquina en
escenarios futuribles 3.

Sin embargo, el paradigma de la IA atin estaba por cambiar, pues, tras
unos afos de desdnimo en la investigacion de corte neuro-computacional ' (es
decir, basada en el estudio de las estructuras bioldgicas del cerebro), comienza
el auge de una técnica que cambiard el rumbo y el concepto de la [A: las redes
neuronales.

Las redes neuronales imitan el cerebro humano y se componen de mu-
chas «neuronas», que no son mds que estados numéricos conectados a través
de «enlaces» que sirven de canales de comunicacion. Estas redes no solo son
una forma de representar de forma compleja el procesamiento y la transmision
de informacion (datos), sino que ademads son sistemas adaptativos, con capaci-
dad para ajustar su estructura interna a partir de informacién nueva, cambiando
sus pesos (de una forma similar a lo que ocurre en nuestros procesos de sinap-
sis), lo que permite afirmar su capacidad de autoaprendizaje ?°. Se produce asi,

17 Se produce, asi, el surgimiento de los Risk Assessment Tools. La literatura en lo relativo a este tipo
de herramientas resulta inabarcable, por lo que, a titulo simplemente ejemplificativo, véase, por todos:
MARTINEZ GARAY, L./ MONTES SuAY, F., «El uso de valoraciones del riesgo de violencia en Derecho Pe-
nal: algunas cautelas necesarias», InDret, 2/2018, pp. 1-47.

18 Ejemplos: BosTROM, N., Die Zukunft der Menschheit: Aufsdtze (suhrkamp taschenbuch wissens-
chaft), trad. Jan-Erik Strasser, Suhrkamp Verlag, Frankfurt a. M., 2018; WEIZENBAUM, J., Computer
power and human reason: From judgment to calculation, W. H. Freeman & Co, 1976. También se enmar-
can en esta corriente de IA simbdlica las preocupaciones en torno al paradigma de «juez robot». La mo-
nografia de Greco versa, precisamente, sobre este paradigma, sin ir mds lejos. Greco, L., op. cit. N. 15.

19 Una de las causas de este parén en la investigacion se debe, precisamente, a la critica feroz que
contra esta nueva técnica vertié el mismo Marvin Minsky. De hecho, en 1969, MINSKY Y SEYMOUR PA-
PERT publican «Perceptrons: An Introduction to Computational Geometry (Perceptrones: una introduc-
cion a la geometria computacional)», trabajo en el que analizan de manera critica las limitaciones de las
redes neuronales de una sola capa. A menudo se culpa a este trabajo de reducir el interés por las redes
neuronales. En la edicion de 1988 argumentan que el progreso ya se habia estancado. Vid.: Mucci, T., «La
historia de la IA», IBM blog, 21 de octubre de 2024, disponible en: <https://www.ibm.com/es-es/think/
topics/history-of-artificial-intelligence> [Accedido por tltima vez el 20/01/2026].

20 BANTEKA, N., «Atrtificially intelligent persons», Houston Law Review, 58(3), 2021, p. 546.
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con la superposicion de varias «capas» de neuronas, lo que se conoce como
aprendizaje profundo («deep learning»?'), dando lugar a un cambio de para-
digma en la inteligencia artificial.

Desde el instante en que las redes neuronales empiezan a utilizarse, el
paradigma y la nocién de la inteligencia artificial se transforman, hasta el pun-
to de que algunos pensadores sostienen que solo a partir de entonces puede
hablarse de auténtica inteligencia artificial en un sentido estricto 2.

En definitiva, que los sistemas de IA sean capaces de aprender (el cono-
cido rasgo del «machine learning») implica un cambio de paradigma, y las
técnicas de desarrollo se multiplican al albur de este nuevo modo de entender
la IA, no ya como un sistema determinista capaz de realizar cdlculos y predic-
ciones de la manera mas 6ptima posible, sino como sistemas complejos, dota-
dos de alguna forma de autonomia, donde ya no hay una légica determinista
detrds 2, sino una auténtica toma de decisiones en cada una de sus ramas de
aplicacion.

El aprendizaje auténomo o «deep learning», como explica Hao, es el
proceso que impulsa muchos de los servicios que utilizamos hoy en dia, desde
sistemas de recomendacion como los de Netflix, YouTube y Spotify, hasta mo-

2l Para una definicién mds accesible de este y otros términos relacionados, vid.: Hao, K., «What is
machine learning?» MIT Technology Review, 2022, disponible en: <https://www.technologyreview.
com/2018/11/17/103781/what-is-machine-learning-we-drew-you-another-flowchart/> [Accedido por ul-
tima vez el 20/01/2026].

22 TURNER, J. op. cit. N. 5, p. 19. El autor habla de que sélo en este momento son significativos
(«salient») para el sistema legal.

2 Se ha de aclarar, en este punto, que cuando nos referimos al determinismo de los sistemas de 1A
lo hacemos en un sentido computacional, por ser esta la palabra que en la literatura técnica se usa para
referirse a los sistemas que, dadas unas entradas especificas y un conjunto de reglas fijas, dan siempre un
mismo resultado, sin lugar para la variabilidad. Es el caso, por ejemplo, de un algoritmo clasico basico
basado en reglas l6gicas que siempre produce la misma salida para una entrada dada. Se oponen estos
modelos deterministas en sentido técnico a los que no garantizan una salida fija para la misma entrada
pues, o bien se modifican con el aprendizaje o bien pueden incorporar elementos como la aleatoriedad.
Estos tltimos, si bien estan regidos por reglas matematicas, no tienen un comportamiento totalmente pre-
decible. Este concepto técnico de determinismo no prejuzga, empero, el concepto filoséfico, que define el
determinismo como la tesis ontoldgica segtn la cual todo estado del mundo esta causalmente determinado
por estados anteriores, sin que exista un margen para el libre albedrio, siguiendo todo proceso una cadena
causal ineludible. El determinismo filoséfico no depende de que el sistema sea predecible para nosotros
como observadores, pues lo importante es que todo ocurre necesariamente como consecuencia de causas
anteriores. Por tanto, si tenemos en cuenta ambos conceptos, aunque un sistema de IA como una red neu-
ronal profunda puede ser no determinista desde el punto de vista técnico, puede seguir siendo determinis-
ta en el sentido filoséfico, pues que algo sea impredecible no implica que sea libre o indeterminado onto-
l6gicamente. Vid., para las dos acepciones aqui explicadas: HOEFER, C., «Causal Determinism», The
Stanford Encyclopedia of Philosophy (Summer 2024 Edition), EDWARD N. ZALTA & URI NODELMAN
(eds.), disponible en: <https://plato.stanford.edu/entries/determinism-causal/> [Accedido por dltima vez
el 20/01/2026]; «Determinism in Al: Navigating Predictability and Flexibility», JAX0ON, 2024, Disponible
en: <https://jaxon.ai/determinism-in-ai-navigating-predictability-and-flexibility> [Accedido por tltima
vez el 20/01/2026].
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tores de busqueda como Google y Baidu. También redes sociales como Face-
book y Twitter y asistentes de voz como Siri y Alexa?*. Pero también aplica-
ciones mas juridicamente polémicas como son los vehiculos auténomos, las
armas auténomas, o las cada vez mas generalizadas operaciones de tecnologia
financiera. Por supuesto, todos los avances en procesamiento de imagenes, voz
y texto, utilizados con fines recreativos y de vigilancia, son consecuencia de la
aplicacion del paradigma del aprendizaje auténomo.

LaIA de hoy, por tanto, no es la IA de Dartmouth, y no serd, desde luego,
la IA del futuro. Debemos tenerlo en cuenta para tratar de acercarnos a su con-
ceptualizacion.

2. POSIBLES CLASIFICACIONES

De cara a clarificar algunos de los conceptos arriba indicados, se proce-
derd a realizar una triple clasificacién de la IA en funcién de tres parametros,
todo ello con la finalidad de apreciar los detalles que pueden ser relevantes al
encontrar una definicidon que nos sea adecuada.

Asi, podemos conceptualizar a la inteligencia artificial en funcién de la
técnica de la que se vale, en funcioén de las competencias que desarrolla, o en
funcidén de su mayor o menor amplitud. Por simplificar, nos importa cémo opera
la IA, para qué opera, y con qué alcance. De esta forma, se hace un esfuerzo por
aglutinar las clasificaciones que manejan diferentes autores y que, considera-
mos, pueden aportar algo de claridad a esta compleja disciplina. Finalmente, se
incluye una cuarta clasificacion, esta vez no de cardcter dicotomico, sino gra-
dual, donde se analizard la importancia de la intervencién del ser humano.

2.1 LalIA en funcion de la técnica empleada: sistemas expertos vs.
aprendizaje automatico

Aunque no se profundizara en las especificidades técnicas de la tecnolo-
gia, resulta necesario esclarecer que el enfrentamiento de paradigmas apunta-
do en el apartado primero tiene unas consecuencias importantes a la hora de
analizar el fendmeno de la IA. Por ello, resulta justificado que un trabajo cen-
trado principalmente en el aspecto juridico de la IA incluya alguna referencia
a las técnicas que esta utiliza.

2 Hao, K., op cit. N. 21.

37



B EL DERECHO PENAL ANTE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

Las denominaciones que utiliza la doctrina especializada, también al re-
ferirse a estos aspectos técnicos, es diversa. De Siles %, utilizando una concep-
tualizacidon apegada al riesgo, se refiere a la diferencia entre IA dindmica y
estdtica, es decir, que el sistema pueda modificarse en tiempo real. Pone como
ejemplo de IA estitica el sistema de prediccion de la violencia SAVRY 2 que
no puede cambiar en tiempo real los factores con los que trabaja. Sin embargo,
un modelo dindmico es mutable en dos aspectos: aprende por medio de meca-
nismos que no estdn programados explicitamente en el c6digo, y los datos en
que se basa el modelo pueden cambiar. El ejemplo de estos tipos de IA son los
sistemas de machine learning.

Justifica esta autora la distincién en cuanto a las consecuencias que esto
puede tener de cara a la regulacion, pues, como principio general, cuanto ma-
yor es la mutabilidad de un sistema, mayor es el riesgo de dafios que podrian
derivarse de su uso. Asi, el uso de IA dindmica presenta un mayor potencial de
generar dafios.

También Turner 2’ pone el énfasis en este aspecto, si bien utilizando otros
términos, pues nos habla de IA basada en reglas e A basada en principios. Asf,
distingue el paradigma de la IA simbdlica, a la que vincula con la idea de
«Good Old Fashion Al», que identificaria con la aplicacion de reglas, donde el
contenido es cerrado y tiene forma de silogismo 16gico; del paradigma de la IA
mds avanzada, basada en técnicas de aprendizaje o machine learning, que
equipara a la idea de los principios, pues aqui la conclusién a la que se llega no
es determinista, sino que puede y debe variar en funcién de las circunstancias.
Contrapone dos técnicas, cada una de las cuales se identifica con un paradig-
ma; los arboles de decision siendo los «procesos deterministas deductivos de
tipo 16gico» %8, frente al modelo de la IA no determinista, en las que el propio

% DE SILES, E. L. «Al, on the Law of the Elephant: Toward Understanding Artificial Intelligence»,
Buffalo Law Review, 69(5), 2021, p. 1424 y ss.

% SAVRY es el acrénimo utilizado para referirse a Structured Assessment of Violence Risk in Youth
(Evaluacién estructurada del riesgo de violencia en los jévenes). Mds informacion sobre esta herramienta
de valoracion del riesgo en: BorUM, R., LODEWNKS, H., BARTEL, P. A.,/ ForTH, A. E., «Structured As-
sessment of Violence Risk in Youth (SAVRY)», en R. K. OtT0/ K. S. DouGLAs (Eds.), Handbook of vio-
lence risk assessment, Routledge/Taylor & Francis Group, 2010, pp. 63-79.

27 TURNER, J., op cit. N. 5, p. 18.

2 Los arboles de decision son una técnica de mineria de datos para sacar la informacién oculta en
ellos, abordando la solucién a problemas de prediccidn, clasificacion y segmentacién. Son una forma
gréfica y analitica de representar todos los eventos que pueden surgir a partir de una decisiéon asumida, con
el objetivo de tomar la decision mds «acertada», desde un punto de vista probabilistico, ante un abanico de
posibles decisiones. Los resultados visuales ayudan a buscar subgrupos especificos y relaciones que tal
vez no encontrariamos con estadisticos mas tradicionales. Definicion extraida de: BERLANGA SILVENTE,
V., RuBio HURTADO, M. J., VILA BaRos, R., «<Cémo aplicar arboles de decision en SPSS», REIRE Revis-
ta d’Innovacid i Recerca en Educacio, 6(2), 1, 2013, pp. 65-66.
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sistema va cambiando el valor de sus inputs a través de procesos «internos»,
con el ejemplo de la red neuronal como exponente .

2.2 LalA en funcion de las competencias: inteligencia vs. racionalidad

Aunque esta segunda clasificaciéon puede encontrar elementos en co-
mun con la sefialada anteriormente, merece la pena traerla a colacion, pues
con ella apreciamos la importancia de la funcién asociada al sistema. Una
cosa es saber como funciona y evoluciona la A, y otra es saber cudles son
los fines o funciones encomendadas a ella.

Al realizar el repaso histérico sobre el nacimiento de la disciplina en-
contrdbamos, ya, dos posturas enfrentadas. Turner contrapone, en este caso,
el ideal humanizado («human-centred»), con el ideal racionalista.

Asi, mientras Turing encarnaria el primero de los ideales, buscando una
mdaquina capaz de imitar lo mejor posible las capacidades humanas, para
afirmar su inteligencia, el paradigma de la racionalidad lo situariamos en
Rusell y Norvig que, criticando esa concepcion reduccionista de la inteligen-
cia, propusieron una definiciéon basada en las funciones desempefiadas por
los sistemas.

De esta forma, continuando con la idea de Turner, lo determinante es
atender al fin o meta que persigue el sistema. Se torna asi del paradigma de
la inteligencia como cualidad humana, a un paradigma «racionalista», donde
se debe citar a uno de los padres de la inteligencia artificial: Nils J. Nilsson.
Este autor concibe la inteligencia como «aquella cualidad que permite a una
entidad funcionar adecuadamente y con prevision en su entorno» .

El paso de la inteligencia como cualidad humana a la inteligencia como
desempefio de funciones permite, en cierta medida, que la definicion de la TA
sea menos antropocéntrica, y nos lleva a una definicién tan aséptica como la
que propone Turner: «La inteligencia artificial es la capacidad de una enti-
dad no natural de tomar decisiones mediante un proceso evaluativo»3'.

» El propio Turner reconoce que la distincién no puede ser tajante en exceso, pues en muchos siste-
mas conviven ambas técnicas. Asimismo, reconoce que los términos por €l empleados no son los tnicos
posibles, y se remite a un trabajo de Karnow donde, hablando de la distincién entre sistemas expertos y
«fluidos», propone una clasificacién similar, planteando que los ultimos deberfan tener un tratamiento le-
gal distinto debido a su impredecibilidad. Vid.: Karnow, C. E., op. cit. N. 177.

30 NILssON, N. I., The Quest for Artificial Intelligence: A History of Ideas and Achievements, Cam-
bridge, UK, Cambridge University Press, 2010, Preface.

3U «Artificial Intelligence Is the Ability of a Non-natural Entity to Make Choices by an Evaluative
Process», TURNER, J., op cit. N. 5, p. 16.
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En funcién de si se escoge un enfoque basado en el paradigma de la
inteligencia o en el paradigma de la racionalidad, los problemas (y posibles
soluciones) asociados a estas tecnologias serdn diferentes. Asi, las definicio-
nes més apegadas al primer grupo tienden a poner el foco en el riesgo de que
el humano se vea sustituido por la IA (recuérdese el auge de las preocupacio-
nes del paradigma del «juez-robot»), mientras que aquellas definiciones que
parten de conceptos racionales tienen a concebir la IA como un producto
(con potencialidad dafiina, ciertamente), sobre el que aplicar soluciones mas
familiares *2.

2.3 LalA en funcion de su alcance: IA débil vs. IA fuerte

Otra de las obligadas referencias en la clasificacion de la IA tiene que ver
con su alcance. Asi, distinguimos al menos dos (o incluso tres, si nos coloca-
mos en un escenario de tinte mds futurista), posibles paradigmas de la inteli-
gencia artificial.

Asi, Kaplan y Haeinlein nos hablan de tres escenarios **:

La IA estrecha o débil («narrow Al»), que se aplicaria para tareas muy
especificas, siendo incapaz de resolver problemas de forma auténoma en otras
dreas, pero que puede igualar o incluso mejorar las capacidades de un humano
en determinadas dreas. Segtin aclaran los autores, las aplicaciones de IA de
esta «primera generacién» son las mds presentes, permitiendo el reconoci-
miento facial en fotografias en Facebook, el reconocimiento de voz de asisten-
tes virtuales, o que Tesla tenga modelos de coches autopilotados .

La IA general o fuerte («general Al»), que es capaz de resolver proble-
mas de forma auténoma en diferentes dreas, igualando o superando al ser hu-
mano en varias dreas de experiencia. Los autores hablan de que en el futuro
quizd podamos asistir a la presencia de este tipo de sistemas, capaces de razo-
nar, planificar y resolver problemas de forma auténoma para tareas para las
que no fueron disefiados inicialmente *°.

32 Esta influencia se examinard con mds detalle en el apartado 3 del capitulo primero, donde se estu-
diaran las definiciones que los instrumentos legales proponen a dia de hoy.

3 KAPLAN, A., / HAENLEIN, M. op cit. N. 9, p. 16.

* Idem.

3 El concepto de IA general se ha asociado, tradicionalmente, a un escenario mucho més avanzado
entre la doctrina, negando la posibilidad de que los sistemas sean capaces de desempeiiar tareas variadas o
generales. Asi, DEL RosAL Brasco, B., «(El modelo de la responsabilidad penal de las personas juridicas
para los dafios punibles derivados del uso de la inteligencia artificial?», Revista electronica de responsabili-
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Finalmente, en un escenario no actual, en el ultimo de estos tres pasos en
la evolucién de la IA se situaria la llamada IA superinteligente, nivel en el que
estariamos ante maquinas situadas por encima del ser humano en cualquier
tarea, con autoconsciencia y capacidad de resolver problemas en otras dreas de
forma instantdnea. Estos sistemas podrian aplicar la IA a cualquier area y ser
portadores de creatividad cientifica, habilidades sociales y sabiduria general,
razon por la que algunos la han bautizado como la verdadera inteligencia arti-
ficial. La posibilidad de que esta realidad se dé ha motivado reflexiones enmar-
cadas en la filosofia «transhumanista», reflexionando sobre como convivir con
esta nueva realidad que vendra a cohabitar con nuestra especie *.

Son numerosos los autores que han acudido a esta clasificacién ¥/, respec-
to de la cual hubo poco que afiadir en las fases iniciales de negociacion del
Reglamento Europeo, hasta que el legislador de la Unién decidi6 incorporar,
en las dltimas versiones del Reglamento de Inteligencia Artificial, el concepto
de «inteligencia artificial de propdsito general» entre los sistemas y categorias
objeto de regulacion. No es de extrafiar que, habida cuenta del impacto recien-
te de las aplicaciones de A generativa mas actuales *, las instituciones euro-
peas hayan optado por introducir dicho concepto.

dad penal de personas juridicas y compliance, 2, 2023, p. 9. Este autor pone en contraste la IA estrecha o
débil con la general o fuerte, siendo la primera aquella con un rango limitado de habilidades, mientras la
segunda es capaz de «resolver cualquier problema», negando Del Rosal que esto sea un escenario real en el
presente. Si bien el escenario en que un sistema pueda resolver cualquier problema queda, evidentemente,
lejos, lo cierto es que lejos queda también el paradigma en que las IAs sean entrenadas para desarrollar solo
un tipo de funcién, siendo cada vez mds habituales aquellos sistemas que desempefian tareas muy variadas a
modo de «asistentes» complejos. No en vano, el Reglamento de Inteligencia artificial contempla en su ar-
ticulo 3, apartado 63: ««modelo de IA de uso general»: un modelo de IA, también uno entrenado con un gran
volumen de datos utilizando autosupervision a gran escala, que presenta un grado considerable de genera-
lidad y es capaz de realizar de manera competente una gran variedad de tareas distintas, |[...]» (La negrita
es nuestra). Lo que hace apenas un par de afios constituia un campo de aplicacién pequefio (los sistemas
capaces de realizar una «gran variedad de tareas distintas»), supone hoy en dia uno de los mas prometedores
sectores ya no de investigacion, sino de comercializacion, siendo la IA generativa capaz de cumplir con va-
rias tareas la tecnologia mas utilizada, probablemente, en el dia a dia.

3% Para una visién sobre la historia del transhumanismo de la mano de uno de los autores mds influ-
yentes: BosTROM, N., «A history of transhumanist thought», Journal of evolution and technology, 14(1),
2005. Para una defensa del ideal humanista, poniendo en contraste el humanismo, el transhumanismo y el
posthumanismo, PEREZ LUNO, A. E., «El posthumanismo no es humanismo», Derechos y libertades, 44,
Epoca II, 2021, pp. 17-40. Desde un punto de vista feminista y transhumanista, son esenciales los escritos
de Donna Haraway. Paradigmaticamente, HARAWAY, D. J., Manifiesto Ciborg, Kaética Libros, 2020.

3 Sin dnimo de exahustividad, y por todos: EscoTT, E., «What Are the 3 Types of AI? A Guide to
Narrow, General and Super Artificial Intelligence», Codebots, 24 de octubre de 2017, disponible en:
<https://codebots.com/artificial-intelligence/the-3-types-of-ai-is-the-third-even-possible> [Accedido por
dltima vez el 20/01/2026].

3 La regulacién comenzé a abordar explicitamente los modelos de IA de uso general en respuesta
al auge de los modelos fundacionales como los large language models. Estas disposiciones fueron inclui-
das en el acuerdo provisional alcanzado entre el Consejo y el Parlamento Europeo en diciembre de 2023,
donde se afiadieron normas especificas para estos sistemas. Esta informacién es accesible en el comunica-

41


https://codebots.com/artificial-intelligence/the-3-types-of-ai-is-the-third-even-possible

B EL DERECHO PENAL ANTE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

Por primera vez, por tanto, se da un paso més al reconocer que es posible que,
en el horizonte cercano, haya algun sistema de IA «que muestre una generalidad
significativa y sea capaz de realizar de forma competente una amplia gama de ta-
reas distintas» *. No significa ello, desde luego, que el camino hacia la generalidad
esté abierto sin remedio, pero si nos debe obligar a llamar la atencion, una vez mas,
sobre la fluidez de estas clasificaciones y sobre la rdpida evolucion de esta realidad.

2.4 LalA en funcién de la mayor o menor intervencién humana.
Del paradigma del programador al paradigma del demiurgo

Para cerrar el apartado dedicado a la clasificacion, resulta extremadamen-
te util aludir al papel que desempefia en este concepto el que va a ser protago-
nista absoluto de la presente obra: el humano. Asi, resultard esencial para ter-
minar de formarnos la foto de la inteligencia artificial saber qué papel tiene el
hacedor, otrora de sirvientas automatas de oro, hoy de complejos programas
informdticos que cada vez se escapan mds de su control.

Resulta 1til, a estos efectos, atender a la imagen que nos ofrece el filéso-
fo alemdn Andreas Matthias *°, pues nos explica como se produce este proceso
gradual de lo que €l llama el paso del «codificador» al «creador».

Ast, el primer papel que desempeiia el humano es el propio de un mero
programador, que usa lenguajes de programacion, formales, orientados a la
l6gica, donde se producen deducciones a partir de reglas de inferencia. Aun-
que el flujo de estos sistemas puede ser algo complejo de escribir (y lo serd
mads segliin aumente el nimero de datos utilizados para alimentar al sistema),
lo cierto es que siempre se podra verificar cudl es la informacién de la que se
nutre, por lo que el control por parte del programador es posible.

do de prensa del Consejo de la Unién Europea tras los diferentes periodos de negociacién previos a la
aprobacién del texto definitivo, accesibles en: https://www.consilium.europa.eu/es/press/press-relea-
ses/2023/12/09/artificial-intelligence-act-council-and-parliament-strike-a-deal-on-the-first-worldwide-
rules-for-ai/ [Accedido por ulitma vez el 20/01/2026]. Para muestra del potencial de esta «nueva» forma
de concebir la IA, el informe realizado en junio de 2023 por la consultora McKinsey resulta revelador:
«The economic potential of generative Al: The next productivity frontir», 14 de junio de 2023, disponible
en:  <https://www.mckinsey.com/capabilities/mckinsey-digital/our-insights/the-economic-potential-of-
generative-ai-the-next-productivity-frontier#introduction> [Accedido por tltima vez el 20/01/2026].

¥ Articulo 3, apartado 63 del Reglamento, op cit. N 35.

40 MATTHIAS, A., «The Responsibility Gap. Ascribing Responsibility for the Actions of Learning
Automata», Ethics and Information Technology, 4, 2004, p. 182: «Thus, we can identify a process in which
the designer of a machine increasingly loses control over it, and gradually transfers this control to the
machine itself. In a steady progression the programmer role changes from coder to creator of software
organisms.»
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En un estadio algo mds avanzado de la tecnologia, donde aparecen ya las
redes neuronales, la representacion simbdlica de la informacién desaparece y
en lugar de simbolos tendremos «pesos sindpticos», que es conocimiento al-
macenado en una red pero que sélo se puede conocer o inferir a partir de la
experimentacion, por lo que no es posible conocer todo el proceso que se lleva
a cabo para producir los outputs o resultados.

Segun se van complejizando las técnicas (Matthias habla de reinforce-
ment learning y de métodos de programacion de tipo genético, estos ultimos
generados por maquinas en lugar de por humanos), la posibilidad de control
por parte del «creador» es cada vez mds remota. En el caso de las redes neuro-
nales, el humano disefia los pardmetros del sistema (algo asi como su arquitec-
tura, el nimero de capas de informacidn y salida de la informacién, o su inter-
pretacion), pero pierde el control sobre el proceso interno de procesamiento de
la informacioén. En el caso del reinforcement learning, incluso, la informacién
almacenada en el sistema cambia de forma continua, y a velocidades vertigi-
nosas, que escapan del todo al escrutinio humano.

Puede tener sentido aqui destacar que el protagonismo del humano es inversa-
mente proporcional a la capacidad de aprendizaje del sistema. De Siles*! llama la
atencion sobre la utilidad de considerar, asimismo, el papel que desempefia el huma-
no en funcién de los modelos de aprendizaje elegidos, pues las posibilidades de
aprendizaje reflejan el grado de intervencion del humano al entrenar estos sistemas.

Asi, se diferencian dos grandes modelos: en el aprendizaje supervisado el
programador le expone al sistema conjuntos de datos de entrada (o variables)
y datos de salida (o resultados), generalmente ya interpretados y etiquetados,
es decir, con una clasificacién previa. En palabras de Siles: «Los entrenadores
humanos instruyen al aprendiz diciendo: «si la entrada es A, entonces el resul-
tado es B». A través de este proceso intensivo, el sistema, mediante su logica
algoritmica y estadisticamente fundamentada, «aprende» la funcion de mapeo
por la cual, para un conjunto dado de datos de entrada y caracteristicas den-
tro de esos datos, se debe devolver su correspondiente salida.» **

Es decir, podriamos decir que el humano tiene un papel de «instructor
activo». Sin embargo, en los modelos de aprendizaje no supervisado, son los
propios sistemas los que derivan computacionalmente, esto es, aprenden o en-
cuentran los modelos estadisticos Optimos para lograr el objetivo propuesto,
simplemente mediante su exposicion a grandes cantidades de datos no catego-

4 DE SILES, E. L., op cit. N. 25, p. 1435. Para el autor, de hecho, los modelos de aprendizaje auto-
matico supervisados y no supervisados se pueden concebir como ubicados en extremos opuestos de un
espectro que refleja los grados de participacion humana, si la hay, en el entrenamiento de estos sistemas.

42 Idem., p. 1432 (traduccién propia).
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rizados. El humano supervisa este procedimiento, sin poder intervenir dema-
siado en el propio proceso de generacion de conocimiento.

En definitiva, esta transformacion se produce de una forma paulatina pero
imparable, de tal forma que el papel y el protagonismo del humano cada vez
queda mas diluido y es menos central, produciéndose lo que algunos autores
consideran un «alejamiento» o distancia* entre la actuacion inicial del huma-
no y el output que finalmente se produce.

3. LLEGANDO A PUERTO: LOS INSTRUMENTOS LEGISLATIVOS Y
LA DEFINICION QUE DEBE IMPORTAR AL DERECHO (PENAL)

3.1 La justificacion del concepto

Una vez realizadas todas las conceptualizaciones previas, llegamos al
culmen del intento definitorio, que debe centrar todos los argumentos expues-
tos para generar algo parecido a una definicién operativa.

Y esta operatividad no puede medirse de una forma genérica. Debe ser
una operatividad centrada en lo que aqui nos interesa, que no es otra cuestion
que los problemas de responsabilidad que se pueden derivar del funcionamien-
to problematico de estas tecnologias. Asi, en definitiva, buscamos una defini-
cién que se ajuste a las necesidades juridicas.

Como acertadamente destaca De Siles al hablarnos de la pardbola budista
del elefante *, ser capaces de aportar una definicion concisa de un concepto tan

4 DANAHER, J., «Robots, Law and Retribution Gap», Ethics and Information Technology, 4, 2016,
p- 300, traduccién propia: «la estipulacion de que los robots tienen un alto grado de autonomia es relevante
[...] porque amenaza con romper el vinculo entre los creadores y disefiadores humanos de tales sistemas y
sus efectos». (traduccion propia, la cursiva es nuestra). También Floridi ef al, citando a McAllister: «Los
robots autonomos tienen una capacidad tinica de separarse del acto criminal, donde el humano manifiesta
el mens rea'y el robot (0 agente autonomo) comete el actus reus» (traduccion propia). Vid.: FLorIDI, L./KING,
T. C./AGGARWAL, N./TADDEO, M., «Artificial intelligence crime: An interdisciplinary analysis of foreseeable
threats and solutions», Science and Engineering Ethics, 26, 2020, p. 95. La cita es a: MCALLISTER, A.,
«Stranger than science fiction: The rise of Al interrogation in the dawn of autonomous robots and the need
for an additional protocol to the UN convention against torture», Minnesota Law Review, 101, 2017, pp.
2527-2573. Asimismo, hablando de que la actuacion de la IA «se encuentra cada vez mas alejada del poder
de decision de la persona fisica»; BENITEZ ORTUZAR, 1. F.,, «Responsabilidad por el hecho cometido por el
robot dotado de inteligencia artificial. ;Existe un paralelismo con la responsabilidad de la persona juridica?
Breves reflexiones», en AA. VV., Estudios politico criminales, juridicos penales y criminologicos: libro ho-
menaje al profesor José Luis Diez Ripollés, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2023, 2.7 ed., p. 512.

“ DE SILES, E. L., op cit. N. 25, p. 1395. La parédbola de los ciegos y el elefante se encuentra en
textos budistas cldsicos como el «Udana», parte del Canon Pali, especificamente en el capitulo 6, verso 4.
Este texto es una coleccién de discursos atribuidos al Buda y forma parte de las escrituras Theravada. En
esta parabola, varios ciegos tocan diferentes partes de un elefante (colmillo, trompa, cola, etc.) y cada uno
describe al elefante de manera distinta segtin la parte que perciben. La historia ilustra como las personas
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amplio y cambiante corre el riesgo de que actuemos como lo hicieron los sabios
ciegos de la leyenda al tratar de definir un elefante simplemente tocando una de
las partes de su cuerpo. Desde luego, no serd la misma la definicién que nos dé
quien toco la robusta pata, que quien palpé el afilado diente de marfil, como
tampoco seréd la misma la definicién que otorguen un ingeniero, un economista
o un jurista cudndo les preguntemos sobre este elefante inabarcable que es la IA.

No se tratard empero, en este trabajo, de ser tan sabios como los ciegos
de la pardbola, pues entendemos que nuestra definicién debe ajustarse a nues-
tras intenciones. No por ello la definiciéon habrd de ser inexacta, pues todo
conocedor de la disciplina deber4 ver reflejada al menos una parte significativa
de la realidad. Sin embargo, no debera ser tampoco ni demasiado exhaustiva ni
excesivamente técnica. Deber4 ser, por hablar en términos de penalista, lo que
nos exige nuestro principio de legalidad +°.

No me propongo, tampoco, encontrar una definicién propia. Son muchos
los autores que han intentado definir, con mucho acierto, la inteligencia artifi-
cial *, y muchos de ellos coinciden en adoptar un concepto comdn como pun-
to de partida. Este concepto no es otro que el contenido en la definicién reali-
zada por el Grupo de Expertos de Alto Nivel de 1la Unién Europea.

El Grupo de Expertos de Alto Nivel sobre Inteligencia Artificial (en ade-
lante, HLEG, por sus siglas en inglés) fue nombrado por la Comisién Europea
en 2018 con el objetivo de apoyar la aplicacién de la Estrategia Europea de
Inteligencia Artificial, elaborando recomendaciones sobre el desarrollo de fu-
turas politicas y sobre cuestiones éticas, juridicas y sociales relacionadas con
la TA. Estd compuesto por cincuenta y dos representantes del mundo académi-

pueden interpretar la realidad de manera parcial y limitada debido a sus perspectivas individuales. Refe-
rencias a esta pardbola pueden encontrarse en, The Udana & The Itivuttaka: Inspired Utterances of the
Buddha & The Buddha’s sayings, traducida por John D. Ireland, Pariyatti Publishing, 2018, p. 78.

4 A estos efectos, y para hacer un repaso sobre los problemas que plantean las manifestaciones del prin-
cipio de legalidad en la exhaustividad de las definiciones juridicas; vid., VILLAVERDE MENENDEZ, 1., «Principio
de taxatividad. Una reflexién jurisprudencial», en PEREZ MANZANO, M., LASCURAIN SANCHEZ, J. A., /MIN-
GUEZ ROSIQUE, M., La tutela multinivel del principio de legalidad penal, Marcial Pons, 2016, pp. 81-116. Asi,
en p. 105, aclarando que: «El principio de taxatividad por su parte exige la predeterminacion claray precisa de
los tipos sancionadores, solo asi el individuo puede predecir razonablemente las consecuencias de su conduc-
ta». Asimismo, HUERTA TocILDO, S., «El derecho fundamental a la legalidad penal», Revista Espaiiola de de-
recho constitucional, ailo 13, n.° 39, 1993. p. 108 y ss. Un andlisis de la jurisprudencia constitucional en lo re-
lativo a este mandato en LASCURATN SANCHEZ, J. A., Sdlo penas legales, precisas y previas. El derecho a la
legalidad penal en la jurisprudencia constitucional, Thomson Reuters Aranzadi, 2009.

4 Asi, en el panorama espafiol, Javier Valls. VALLS PRIETO, J., Inteligencia artificial, Derechos humanos
y bienes juridicos, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2021, capitulo 1. También se muestra
cauto Gémez Colomer, reconociendo la falta de consenso sobre un concepto tinico, pero realizando un esfuerzo
por explicar los conceptos bdsicos que componen las distintas definiciones. GOMEZ COLOMER, J. L, op. cit. N
13, pp. 35 y ss. Asimismo, Del Rosal, reconociendo la labor previa de los autores aqui citados, optando final-
mente por acoger la propuesta por el HLEG. DEL RosaL BLasco, B., op cit. N. 35, p. 8, nota 17.
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co, la sociedad civil y la industria. Los dos primeros resultados del HLEG
fueron las Directrices éticas para una inteligencia artificial digna de confianza
y la definicién de IA que aqui se presenta como concepto, elaborada como
documento de apoyo para los resultados del HLEG .

Es este el concepto escogido, también, como punto de partida, por voces
autorizadas de la academia*, pero también por instituciones como la propia
Comision Europea. Asi, en su valioso documento de 2020 «Al Watch Defining
Artificial Intelligence»*, un grupo de expertos creado precisamente para la
bisqueda de un concepto de IA, eligié el concepto propuesto por el HLEG,
tras la revision de 65 documentos internacionales pertinentes que abarcaban
informes politicos e institucionales sobre IA (incluidos esfuerzos de normali-
zacion, estrategias nacionales e informes de organizaciones internacionales),
publicaciones de investigacion e informes de mercado.

Se afirma que este concepto, aunque pueda considerarse muy técnico
para distintos publicos y objetivos, es una definicién muy completa que incor-
pora los aspectos de percepcion, comprension, interpretacion, interaccion,
toma de decisiones, adaptacion al comportamiento y consecucién de objetivos,
mientras que otras definiciones no los abordan en su totalidad *°.

3.2 Nuestro concepto de IA: desglosando los elementos del concepto
propuesto por el Grupo de Expertos de Alto Nivel
El HLEG defini6 en 2018 los sistemas de 1A como:

«Sistemas de software (y posiblemente también de hardware) diseiiados
por humanos que, dado un objetivo complejo, actiian en una dimension fisica

47 «Ethics guidelines for trustworthy Al», presentadas el 8 de abril de 2019, disponible en: <https://
digital-strategy.ec.europa.eu/en/library/ethics-guidelines-trustworthy-ai> [Accedido por dltima vez el
20/01/2026]. «A definition of Al: main capabilities and scientific disciplines. Definition developed for the
purpose of the deliverables of the High-Level Expert Group on Al», 18 de diciembre de 2018, disponible
en: <https://ec.europa.eu/futurium/en/system/files/ged/ai_hleg_definition_of_ai_18_december_1.pdf>
[Accedido por dltima vez el 20/01/2026].

4 Javier Valls, por ejemplo, se muestra partidario de este concepto por el rendimiento que presenta en
cuanto a su posibilidad de proteger derechos fundamentales en peligro con dichas tecnologias. Vid.; VALLS
PRIETO, J., Inteligencia artificial..., op cit. N.46, y mismo autor: «Sobre la responsabilidad penal por la uti-
lizacién de sistemas inteligentes» Revista electronica de ciencia penal y criminologia, 24-27, 2022, pp. 1-35.

4 SamoILr, S., LorEz CoBo, M., GoMEz GUTIERREZ, E., DE PrATO, G., MARTINEZ-PLUMED, F./
DELIPETREV, B., «Al WATCH. Defining Artificial Intelligence», Publications Office of the European
Union, 2020, disponible en: <https://publications.jrc.ec.europa.eu/repository/handle/JRC118163> [Acce-
dido por dltima vez el 20/01/2026].

0 Ibid., p. 5.
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o digital percibiendo su entorno a través de la obtencion de datos, interpretan-
do los datos estructurados o no estructurados recabados, razonando sobre el
conocimiento o procesando la informacion derivada de dichos datos y deci-
diendo las mejores acciones a tomar para conseguir el objetivo»>'.

Es pertinente, para terminar esta seccion, detallar cudles son los elemen-
tos destacados, y finalizar haciendo referencia a algunos términos conexos que
aparecen en el segundo apartado de la definicion, quizd menos explorado, que
nos servird para aclarar algunas confusiones terminoldgicas.

Sistema.

Segun el diccionario de la Real Academia Espafiola, un sistema es un «con-
junto de reglas o principios sobre una materia racionalmente enlazados entre si»>.
Cabe resaltar dos aspectos de este término. En primer lugar, al hablar de sistema,
se estd utilizando un término esencialmente neutro, lo que aleja el concepto de
tendencias humanizadoras. En segundo lugar, este término, que nos habla en su
acepcion mds usada de «reglas entrelazadas entre si», nos puede evocar una rela-
cién estrecha con otro de los términos que mayor protagonismo tienen en la litera-
tura sobre IA, como es el de «algoritmo». Una vez mas, acudimos al Diccionario
de la Real Academia de la Lengua, que nos devuelve la siguiente definicion. Un
algoritmo es un «conjunto ordenado y finito de operaciones que permite hallar la
solucidn de un problemax. Si bien es cierto que esta es una definicién simplificada,
nos puede servir para entender lo que estd en la base del concepto.

Objetivos definidos por/diseiiados por humanos.
Nos encontramos aqui con uno de los elementos fundamentales para el

entendimiento de la IA, que, como se ha resaltado anteriormente, supone po-
ner el énfasis en el enfoque antropomorfizado que estaba en el origen de esta

SU «Artificial intelligence (Al) systems are software (and possibly also hardware) systems designed
by humans that, given a complex goal, act in the physical or digital dimension by perceiving their environ-
ment through data acquisition, interpreting the collected structured or unstructured data, reasoning on the
knowledge, or processing the information, derived from this data and deciding the best action(s) to take to
achieve the given goal. Al systems can either use symbolic rules or learn a numeric model, and they can
also adapt their behaviour by analysing how the environment is affected by their previous actions».

2 Primera acepcion del Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaiiola para el vocablo
«sistema»r.
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tecnologia. El sistema de IA debe tener unos objetivos definidos por un huma-
no, y debe ser disefiado por €l. Ya se ha visto como el papel del humano ha ido
variando considerablemente desde los origenes de la disciplina, pero que atin
tiene importancia la intervencion del ser humano se hace patente con este ele-
mento en la definicion.

De hecho, algunas de las primeras preocupaciones de la comunidad juri-
dica que se enfrentd a la creciente automatizacion de los sistemas, fue crear
algin tipo de clasificacion legal en funcién del posible control del humano
sobre la maquina. De ahi la conocidisima diferenciacion entre los sistemas
«human in the loop», «human on the loop», y «<human out of the loop» >, en
funcién de si el control del ser humano es mds cercano, por estar, de algin
modo, manejando la maquina desde «dentro», debiendo aprobar cada deci-
sidn; si mds bien estd supervisando, monitoreando y corrigiendo errores; o si,
finalmente, el ser humano esté fuera de esa maquina, més alejado de un control
efectivo sobre las decisiones que esta toma.

Cabria preguntarse, sin embargo (y esto es algo que se trata en las nocio-
nes que proponen autores como Turner), si quedarian extramuros del concepto
aquellos sistemas que no fueran disefiados por humanos, sino por otras inteli-
gencias artificiales >*.

Datos.

La importancia fundamental del dato como nutriente de los sistemas
es innegable. Son los datos, y nada mds que ellos, los que sirven como
punto de partida a la creacién de cualquier sistema. Los datos pueden ser,
desde luego, de muy diversa indole (pueden ser datos numéricos, estructu-
rados o no estructurados, pueden ser imigenes, sonidos, datos abstractos,

3 Es el modelo que introducen HARBERS, M., PEETERS, M. M., /NEERINCX, M. A.: «Perceived auto-
nomy of robots: Effects of appearance and context», en ALDINHAS FERREIRA, M. 1., SILVA SEQUEIRA, J.,
TokHI, M. O., KADAR, E., / VIRK, G. S. (Eds.), A World with Robots, Springer, Cham: Switzerland, 2017.
Si bien es una referencia casi obligada en todos los textos sobre la disciplina, quiza la distincién se encuen-
tra, hoy en dia, algo superada. Vid., en este sentido: MIRO LINARES, F., «Inteligencia artificial y Justicia
Penal. Més alld de los resultados lesivos causados por robots», Revista de Derecho Penal y Criminolo-
gia, 20, 2018, p. 93: «Una mdquina autonoma perteneceria a un cuarto tipo, digamos «No man on the
loop», donde o bien el aprendizaje por el que se toma la decision no hubiera devenido de una accion hu-
mana, sino de la propia mdquina que ha aprendido por si misma o de otra mdquina «educadora» anterior,
o bien el comportamiento de la mdquina no dependiera de ese aprendizaje anterior y de las decisiones
atribuidas previamente en la IA sino de algo ajeno a ello y propio del mismo sistema».

3 Es por este motivo por el que Turner opta por hablar de «entidades no naturales», pues asi se da
entrada a la opcidén de que no sea el humano el que cree o disefie el sistema. TURNER, J., op. cit. N 5, p. 16.
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o incluso datos expresados en lenguaje natural). Una IA no es mds que un
sistema que recibe determinados datos y produce otros. Precisamente la
expansion de disciplinas relacionadas con la ciencia de datos y la mayor
capacidad de computacioén permitieron el auge exponencial de las técnicas
mads sofisticadas de procesamiento de datos. Asi, términos como «big data»
y «data mining» % no podran ser ajenos a una disciplina como la que aqui
se estudia.

El dato es, pues, nutriente esencial de la tecnologia, y como tal se ha con-
vertido en fuente absoluta de poder y control. De hecho, y como algunos pen-
sadores actuales sefalan, el dato se ha convertido ya en paradigma de valor
indiscutible en la sociedad de la informacidn, llegdndose incluso a cuestionar
su papel como elemento disruptor de la sociedad presente y futura®. Es por
ello esencial la toma de conciencia de las instituciones sobre esta realidad,

53 Bonis Sanz opta por acudir a la Resolucién del Parlamento Europeo, de 14 de marzo de 2017
para encontrar una delimitacién juridica del concepto «big data». Dicha resolucion, sobre las impli-
caciones de los macrodatos en los derechos fundamentales, utiliza el término «macrodatos» como
traduccién de «Big Data» y lo define asi: «Considerando que el concepto de macrodato se refiere a
la recopilacion, andlisis y acumulacion constante de grandes cantidades de datos, incluidos datos
personales, procedentes de diferentes fuentes y objeto de un tratamiento automatizado mediante al-
goritmos informdticos y avanzadas técnicas de tratamiento de datos, utilizando tanto datos almace-
nados como datos transmitidos en flujo continuo, con el fin de generar correlaciones, tendencias y
patrones (analitica de macrodatos)». Para Bonis, los elementos definitorios de este concepto son, por
una parte, un elemento activo de recopilacion y andlisis de grandes cantidades de datos, mediante un
tratamiento automatizado a través de algoritmos informaticos, y otro de caracter tendencial, que seria
el fin de ese tratamiento (generar correlaciones, tendencias y patrones) para la prediccion de ciertos
acontecimientos y comportamientos. Para este autor, es este elemento tendencial el que permite co-
nectar el concepto de «Big Data» con el de «mineria de datos» que podriamos considerar equivalente
a lo que la misma Resolucién denomina «analitica de macrodatos». Vid.: Resolucién del Parlamento
Europeo, de 14 de marzo de 2017, sobre las implicaciones de los macrodatos en los derechos funda-
mentales: privacidad, protecciéon de datos, no discriminacién, seguridad y aplicacién de la ley
(2016/2225(INI)). Bonis SANz, A., «Implicaciones juridicas del uso de técnicas de Big Data y Siste-
mas de Inteligencia Artificial por las Administraciones Tributarias», Revista de la Asociacion de
Abogados del Estado, 57, mayo 2022, pp. 2-3.

% Procaccino habla de la «infosfera» como la concepcién digitalizada de la realidad, constituida por
un conjunto de informaciones, en la que los datos personales asumen un papel, no meramente descriptivo,
sino también constitutivo del individuo y fundamental para el funcionamiento de un nimero cada vez
mayor de actividades de la vida cotidiana. Esta autora lo relaciona estrechamente con el fendmeno de la
«datificacion» («datificazione») y la polivalencia de los «datos». ProcacciNo, A., «Securitizzazione
dell’Unione europea e poteri concorrenti. Dall’investigazione, alla prevenzione, all’osservazione», Diritto
Penale Contemporaneo, 1/2023, p. 147, nota 10.

En su obra Homo Deus: Breve historia del mariana (2016), Harari describe el dataismo como una
ideologfa emergente que considera los datos como el valor supremo (HARARI, Y. N., Homo Deus: Breve
historia del mafiana, (trad. R. Joan Domeénec), Debate, Barcelona, 2017). También filésofos contempora-
neos como Byun Chul Han han puesto de manifiesto la importancia vital de los mismos en nuestras socie-
dades actuales a lo largo de su obra. Especialmente, en Infocracia. La digitalizacion y la crisis de la de-
mocracia, Taurus, 2022, donde expone su visién en forma de critica radical, describiendo cémo la
digitalizacion transforma el espacio publico y degrada la democracia representativa, reemplazando la de-
liberacion politica por un régimen basado en datos y algoritmos.
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pues la gobernanza sobre los datos y su tratamiento se ha convertido en una de
las indiscutibles piedras de toque de la nueva realidad tecnoldgica”’.

Razonamiento/procesamiento/decision.

La definicién destaca que el sistema podré razonar sobre el conocimiento,
procesar informacion y decidir qué accion tomar. Estas tres capacidades han sido
tradicionalmente una funcién exclusiva del razonamiento humano. Que ellas sean,
en si mismas, manifestaciones de la inteligencia es algo que queda extramuros de
la definicién y que, en opinién de la que escribe estas lineas, debe ser asi.

No interesa demasiado, pues probablemente conduciria a disquisiciones
intelectuales muy alejadas de la disciplina que nos ocupa, tratar de definir la
inteligencia o aquellas caracteristicas que, al estar presentes en el humano,
acaban por afirmar su condicion de ser inteligente. Aunque en algunas ocasio-
nes se ha tratado de desempefiar esta tarea para definir la TA %, no es este el
enfoque que adopta la resolucion del HLEG, pues, como se ha explicado en los

57 No es esta una tendencia que esté unida en exclusiva con la disciplina de la IA, pues la importancia
de los datos y la privacidad se viene poniendo de manifiesto, desde luego, como corolario necesario del ar-
ticulo 18.4 de la Constitucién, y su reconocimiento ha venido de la mano de cuantas leyes orgédnicas de
proteccién de datos se han ido sucediendo (teniendo como antecedente la Ley Orgénica 5/1992 (LORTAD),
y como base primigenia en el panorama nacional el ya reconocido derecho a la «autodeterminacién informa-
tiva» desde 1993 (STC 254/1993, de 20 de julio). Desde luego los fundamentos de la proteccion de datos que
hoy en dia afectan al paradigma del big data no se encuentran alejados de estos primigenios desarrollos. Para
muestra, la reciente sentencia del Tribunal Federal Constitucional alemdn declarando inconstitucional una
ley por permitir aplicaciones de policia predictiva con IA sin una restriccién proporcionada de este derecho.
Vid.: BRAvo BoLADO, A., «El guardidn de Gotham. De software predictivos y derechos fundamentales: ;el
fin de la inteligencia artificial al servicio del crimen? (Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional
Aleman de 16 de febrero de 2023)». La ley penal: revista de derecho penal, procesal y penitenciario, (165),
1, 2023, pp. 1-11. VILLAVERDE MENENDEZ, L., «Proteccién de datos personales, derecho a ser informado y
autodeterminacién informativa del individuo. A propésito de la STC 254/1993», Revista Espaiiola de Dere-
cho Constitucional, afio 14, 41, 1994. Encontrando el mismo fundamento para las cuestiones de discrimina-
cién algoritmica: R1vas VALLEJO, P., «Discriminacion algoritmica: deteccion, prevencion y tutela», XXXI
Jornades Catalanes de Dret Social («Treball, discriminacién i COVID»), Barcelona, abril 2021, p. 64. Tam-
bién la doctrina alemana ha llamado ya la atencién sobre la relacién entre la injerencia en el derecho a la
autodeterminacién informativa y el empleo de técnicas de IA en contextos policiales. Vid.: GOLLA, S. J.,
«Lernfdhige Systeme, lernfihiges Polizeirecht: Regulierung von kiinstlicher Intelligenz am Beispiel von
Videoiiberwachung und Datenabgleich», Kriminologisches Journal, 2020, Vol. 52 Issue 2, pp. 149-161.

8 Asi, por ejemplo, De la Cuesta Aguado, hablando de las diferentes acepciones de inteligencia.
También, como se ha visto arriba, todos aquellos partidarios de definir la IA en términos de inteligencia
humana. Vid.: DE LA CUESTA AGUADO, M. P., «Inteligencia artificial y responsabilidad penal», Revista
Penal México, 9(16-17), 2020, p. 52. La misma autora, en un trabajo reciente, ha cuestionado que el con-
cepto de IA utilizado en el Reglamento sea el correcto, destacando su alto componente de producto comer-
cial (pp. 85 y ss.), y mostrandose partidaria de una adaptacion del Cédigo penal para afrontar los riesgos
prohibidos regulados en el Reglamento. Esta dltima cuestion se tratard en profundidad infra, en capitulo 7.
Vid.: DE LA CUESTA AGUADO, M. P., «El derecho penal frente al Reglamento de Inteligencia Artificial»,
Ius Criminale, 1, octubre de 2024, pp. 83-107.
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apartados anteriores, no importa tanto la «<humanizaciéon» de la maquina, tra-
tando de encontrar el paradigma de la «médquina que sea como el humano»,
sino centrarse en la funcionalidad de la misma. Sea el método que sea el que
utilice el sistema, lo hace para acercarse a un objetivo previamente determina-
do y, en este sentido, la definicion tiene en cuenta esta perspectiva finalista o,
si se quiere, orientada a un fin.

Autonomia.

En esta definicion no se encuentra formulado el requisito de autonomia de
una forma expresa, como si ocurre en las definiciones posteriores que las institu-
ciones europeas han fijado normativamente y de forma més reciente ®. Y, sin
embargo, se considera elemento absolutamente necesario para entender la actual
inteligencia artificial, pudiéndose derivar de forma implicita del concepto esco-
gido por el Grupo de Expertos. Cuando el HLEG reconoce que el sistema «de-
cidird las mejores acciones a tomar», podemos entender que, si bien de forma
implicita, hay un reconocimiento de la autonomia en esta capacidad de decision.
Baste aqui dejar apuntado por el momento, pues sin duda sera necesario ahondar
en este elemento, que el poder de tomar una decision ha de implicar una doble
posibilidad: llevar a cabo una determinada actuacién o no realizarla. Enseguida
examinaremos como esta capacidad es, de hecho, no sélo uno de los elementos
constitutivos de la definicion, sino quiza el més representativo de la tecnologia
que hoy en dia denominamos inteligencia artificial.

El segundo parrafo de la definicion que ofrece el HLEG es menos cono-
cido, pero no por ello debe dejarse de lado, pues de €l podemos extraer tam-
bién algunas valiosas conclusiones.

«Como disciplina cientifica, la IA incluye varios enfoques y técnicas,
como el aprendizaje automdtico (del que el aprendizaje profundo y el aprendi-
zaje por refuerzo son ejemplos especificos), el razonamiento automdtico (que
incluye la planificacion, la programacion, la representacion y el razonamiento
del conocimiento, la biisqueda y la optimizacion) y la robdtica (que incluye el
control, la percepcion, los sensores y los actuadores, asi como la integracion
de todas las demds técnicas en sistemas ciberfisicos®)».

% Vid., inmediatamente infra, en la definicién del Reglamento de IA.

% «As a scientific discipline, Al includes several approaches and techniques, such as machine lear-
ning (of which deep learning and reinforcement learning are specific examples), machine reasoning
(which includes planning, scheduling, knowledge representation and reasoning, search, and optimiza-
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Se reconoce, asi, la variabilidad de la disciplina, y se equiparan algunos
términos que a menudo aparecen entremezclados en la literatura sobre inteli-
gencia artificial. Merece la pena realizar alguna aclaracién sobre la aqui men-
cionada «robdtica». Asi, el HLEG habla de robética como una subdisciplina
de la inteligencia artificial, destacando el componente fisico o ciberfisico ne-
cesario para hablar de esta materia ®!. Cabe sefialar que, pese al diferente reco-
rrido de ambas disciplinas, la definicién institucional por la que se toma parti-
do, parte de que habra IA en ambos casos: tanto cuando se trate de una entidad
meramente virtual (el referido como «software» en la definicién originaria,
parrafo primero), como cuando haya un soporte fisico (ya sea en forma de
«hardware», también nombrado en ese primer parrafo), que puede ser mas o
menos complejo. Que el sistema actie en la dimensioén fisica o en la digital no
es un elemento diferenciador a tener en cuenta ®.

Cerramos asi este apartado aclarando que uno de los efectos de la falta de
definicién e inseguridad conceptual es, precisamente, la dificultad que plantea
la existencia de términos similares, con connotaciones ligeramente diferentes,
que vienen a entremezclarse en los escritos académicos y juridicos sobre la
materia. Esto supone una dificultad afiadida a la hora de perfilar definiciones,
y sin duda cuestiones geograficas y temporales tienen una incidencia innega-
ble en la eleccidn de conceptos. Asi, es comin que en el entorno germano las
referencias se hagan, en general, con relacion al término «Roboter» en los es-
critos cldsicos, mientras el moderno término «Kiinstliche Intelligenz» se en-
cuentre sélo presente en los textos més recientes. Algo parecido puede decirse
del entorno anglosajon, donde, mds alla de las referencias iniciales a los ro-

tion), and robotics (which includes control, perception, sensors and actuators, as well as the integration
of all other techniques into cyber-physical systems)».

1 También se sefiala este componente fisico o corpdreo en la resolucién del Parlamento Europeo
sobre robética, donde estan presentes, asimismo, algunos de los elementos definitorios de la IA. Vid.:
Resolucién del Parlamento Europeo, de 16 de febrero de 2017, con recomendaciones destinadas a la Co-
misién sobre normas de Derecho civil sobre robdtica [2015/2103(INL)].

2 Seguramente esto es algo discutible, y ciertamente hay autores que ponen en duda que la poten-
cialidad lesiva de un sistema con corporeidad y capacidad de interaccién en el mundo fisico sea igual que
la del sistema que solo esta presente en el entorno virtual, pero parece ser que de las definiciones institu-
cionales europeas poca diferencia de tratamiento se puede justificar. Asi, Calo, sefialando la corporeidad
(embodiment) de los robots como una de las caracteristicas que pueden dar lugar a un tratamiento juridico
diferenciado; «Data is not embodied; robots generally are. Sensing, navigating, and acting upon the world
generally requires a physical presence, and that physical presence opens up a universe of new possibili-
ties.» CALO, R., «Robotics and the Lessons of Cyberlaw», California Law Review, 103 (3), 2015, p. 532.
Nos situamos, sin embargo, mds cercanos a la linea expuesta por Agustina cuando parece afirmar que, ante
el desdoblamiento que produce el espacio ciber, ahora el yo-real y yo-digital se confunden, de forma que
es muy dificil separar con nitidez el mundo offline del online. El punto al que llega este autor es afirmar
que el dafio, en este contexto tecnoldgico, depende de mucho mas que la corporeidad. Estamos completa-
mente de acuerdo. Vid.: AGUSTINA, J. R., «<Nuevos retos dogmaticos ante la cibercriminalidad», Estudios
penales y criminologicos, 41,2021, pp. 719 y 720.

52



DE LA DIFICIL Y NECESARIA DELIMITACION CONCEPTUAL DE LA INTELIGENCIA... l

bots, los debates sobre aplicaciones especificas de la tecnologia (véase, desta-
cadamente, el debate en torno a las armas autonomas letales o los vehiculos
autébnomos), han hecho que los vocablos relacionados con la autonomia sean,
quizd, mas comunes %. Asi, no es extrafio encontrar referencias a términos mas
complejos, como el de «agentes autonomos artificiales», «agentes inteligen-
tes», especialmente en aquellos textos mas apegados a la reflexion juridica y
filosofica®. En definitiva, y sin pretender realizar un estudio exhaustivo sobre
la mayor o menor prevalencia de unos u otros términos, debe dejarse apuntada
esta realidad, pues el lector se sorprenderd, a lo largo de la obra, leyendo refe-
rencias a diferentes términos, sin que en muchas ocasiones las diferencias en-
tre ambos sean significativas.

Asfi, y aunque se pretende utilizar en la mayor medida de lo posible el
concepto «sistema de IA», por ser el utilizado en la definicién escogida, si se
encontraran ulteriores referencias a otras terminologias, y en la medida en que
no se especifique que se pretende destacar alguna diferencia significativa, se
deberén reconducir al concepto de 1A aqui adoptado.

3.3 Otras definiciones: el Reglamento

Hoy en dia, y a pesar de los innumerables documentos de soft law que se
han ido aprobando al hilo del desarrollo de la A, sélo uno de los documentos
de nuestro entorno cultural puede afirmarse que constituye la primera norma
imperativa de contenido general y aplicacion obligatoria en la materia. Se trata

6 Las referencias a los términos «artificial moral agents» son mas comunes en el campo de la ética
y la filosofia, donde una de las cuestiones fundamentales ha tenido que ver con la posibilidad de afirmar
agencia moral o una ética propia de estos sistemas. Dada la inabarcable discusién al respecto, vid., por
todos: FLORIDI, L., /SANDERS, J. W., «On the morality of artificial agents», Minds and machines, 14, 2004,
pp. 349-379. En este articulo, los autores introducen el concepto de Artificial Moral Agents y exploran las
condiciones bajo las cuales los sistemas artificiales pueden ser considerados agentes morales, reconocien-
do que, aunque no necesariamente tienen intencionalidad como los humanos, estas maquinas pueden
desempeifiar un rol moral en sistemas complejos.

% Sin ir mds lejos, SIMMLER, M., /MARKWALDER, N., «Roboter in der Verantwortung? —Zur Neuau-
flage der Debatte um den funktionalen Schuldbegrift», Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft,
129(1), 2017, p. 24, cuando aclaran que utlizardn el término robot («Roboter») para referirse tanto a agen-
tes inteligentes («intelligente Agenten») como a autdmatas autonomos («autonome Automaten»), a sabien-
das de que ello representa una simplificacién importante de los limites entre estos términos y diversas
subcategorias, pero aclarando que el elemento diferenciador es que se trata de verdaderos sistemas inteli-
gentes que actian con cierto grado de autonomia (welche grofie Datenmengen verarbeiten und im Rahmen
einer gewissen Autonomie agieren, indem sie in Entscheidungsprozessen auf diese Daten zuriickgreifen
konnen). Se remiten en este aspecto, para la diferenciacion, a: Gless, S., /Weigend, T., «Intelligente Agen-
ten und das Strafrecht», ZSTW «, 126(3), 2014, pp. 561-591.
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del vigente Reglamento de Inteligencia Artificial ®*, que en su articulo 3 nos
ofrece una definicién escueta de lo que debemos entender por «sistemas
de TIA».

Sin embargo, antes de la aprobacion del texto final de la normativa, el
documento relativo a la Propuesta de Reglamento, publicado por el Parlamen-
to Europeo en abril de 2021, ofrecia ya las pistas sobre aquellos elementos que
debian estar contenidos en la definicidn.

Se establecia en el considerando 6 que era necesaria una definicion capaz
de ofrecer seguridad juridica, al mismo tiempo que flexible, para adaptarse a los
futuros avances tecnoldgicos. La definicion debia basarse en las principales ca-
racteristicas funcionales del software, y en particular en su capacidad para gene-
rar, en relacién con un conjunto concreto de objetivos definidos por seres huma-
nos, contenidos, predicciones, recomendaciones, decisiones u otra informacién
de salida que influyeran en el entorno con el que interactiia el sistema, ya sea en
una dimension fisica o digital. Se hacia referencia a que los sistemas de IA pue-
den disefarse para operar con distintos niveles de autonomia, asi como utilizarse
de manera independiente o como componentes de un producto, con independen-
cia de si el sistema forma parte fisicamente de €l (integrado) o tiene una funcio-
nalidad en el producto sin formar parte de €l (no integrado). La definicién de
«sistema de IA», decia la Propuesta, debia complementarse con una lista de las
técnicas y estrategias concretas que se usen en su desarrollo.

Se puede apreciar como estan aqui presentes algunos de los elementos arri-
ba identificados. La definicién que por entonces se proponia era la siguiente:

«Sistema de inteligencia artificial (sistema de IA): el software que se
desarrolla empleando una o varias de las técnicas y estrategias que figuran en
el anexo 1 y que puede, para un conjunto determinado de objetivos definidos
por seres humanos, generar informacion de salida como contenidos, predic-
ciones, recomendaciones o decisiones que influyan en los entornos con los que
interactiia» .

9 Reglamento (UE) 2024/1689 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de junio de 2024, 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 (Reglamento de Inteli-
gencia Artificial).

% 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 determina-
dos actos legislativos de la unién, COM/2021/206 final.
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La definicidn que finalmente se plasma en el texto legal no dista demasia-
do de la de la Propuesta inicial:

«"sistema de IA": un sistema basado en una mdquina que estd disefiado
para funcionar con distintos niveles de autonomia y que puede mostrar capa-
cidad de adaptacion tras el despliegue, y que, para objetivos explicitos o im-
plicitos, infiere de la informacion de entrada que recibe la manera de generar
resultados de salida, como predicciones, contenidos, recomendaciones o deci-
siones, que pueden influir en entornos fisicos o virtuales» 9.

Podemos extraer, de forma similar a como se ha hecho con el concepto
propuesto por el HLEG, las caracteristicas fundamentales:

— Se otorga una importancia primordial, esta vez explicita, a la autono-
mia, reconociendo que puede ser variable, pero que siempre tiene que estar
presente para hablar de IA.

— Se destaca la capacidad de adaptacion (es este un elemento que no esté
presente en la definicidn propuesta por el Grupo de Expertos, que quiza pueda
indicar un papel destacado del aprendizaje, pero que seguramente pueda re-
conducirse a la capacidad de autonomia, como se explicard inmediatamente
después).

— El punto de partida es, una vez mds, la existencia previa de objetivos
fijados por los humanos.

— Se equipara, definitivamente, la influencia en el mundo fisico y en el
virtual.

Todos estos elementos requeriran, sin duda, una interpretacién adecuada
que permita identificar qué resulta esencial para comprender este fendémeno
complejo y dindmico. Solo la prictica y la aplicacién de esta novedosa herra-
mienta en un futuro préximo (estd previsto que entre en vigor de forma esca-
lonada de la forma en que se detalla en el Titulo XII relativo a las disposiciones

7 Articulo 3. (1) del Reglamento en su version final. op cit. N. 65. De ahora en adelante, el Regla-
mento de IA. Mds adelante la Comisién public6 unas directrices para la aplicacion uniforme de este con-
cepto: European Commission. 2025. Commission Communication: Guidelines on the definition of an ar-
tificial intelligence system established by Regulation (EU) 2024/1689 (Al Act), C (2025) 924 final, 6
February 2025.
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finales ®®), nos permitira conocer algo mas lo que verdaderamente significa
la IA para el derecho europeo ®.

II. LA AUTONOMIA. LA NOTA DISCORDANTE EN LAS
DEFINICIONES DE IA. ;:DE QUE HABLAMOS CUANDO
HABLAMOS DE AUTONOMIA?

Al igual que ocurre con la obra del afamado poeta Raymond Carver («De
qué hablamos cuando hablamos de amor» %), el complejo término «autono-
mia» aparece de forma confusa en todos los textos sobre inteligencia artificial,
habiéndose convertido en un lugar comtn de discusion entre los tedricos de las

% El Reglamento de IA se aplicard completamente a los tres afios de su publicacién en el DOUE.
A los 12 meses de su publicacion entrard en vigor lo referente a autoridades notificantes, autoridades
nacionales de supervision, y Comité Europeo de IA (Titulo III Cap.4 y Titulo VI). Cada dos afios, la
Comision revisara la necesidad de enmienda del Anexo III. Cada cuatro afnos, informara al Parlamen-
to y el Consejo sobre la aplicacién del Reglamento, valorando recursos técnicos y humanos disponi-
bles y sanciones aplicadas. Cada cuatro afios, la Comisién evaluard la efectividad de los cédigos de
conducta. De esta forma, las disposiciones mds relevantes quedan configuradas temporalmente de la
siguiente forma: el Reglamento de IA entré en vigor el 1 de agosto de 2024. Las prohibiciones en €l
establecidas surten efecto seis meses mas tarde (1 de febrero de 2025). Las normas sobre gobernanza
y obligaciones para los modelos de IA de uso general entraron en vigor el 1 de agosto de 2025. El
Reglamento serd aplicable en su totalidad el 1 de agosto de 2026 (24 meses después de su entrada en
vigor).

Nota de actualizacién: con posterioridad al cierre de redaccion de este trabajo, el calendario descrito
ha sido objeto de recalibracién a través del denominado Digital Omnibus on Al (propuesta COM(2025)
836 final, presentada por la Comision el 19 de noviembre de 2025 dentro del séptimo paquete émnibus de
simplificacion digital), cuyo acuerdo politico provisional fue alcanzado en trilogo el 7 de mayo de 2026
—pendiente, al cierre de estas pruebas, de revision juridico-lingiiistica, adopcién formal por el Parlamento
y aprobacién definitiva del Consejo antes de su publicacion en el DOUE-. La reforma no altera la entrada
en vigor del Reglamento (1 de agosto de 2024), ni la efectividad de las prohibiciones del art. 5 (2 de febre-
ro de 2025), ni el régimen de los modelos de IA de uso general (2 de agosto de 2025), pero difiere la
aplicacién de las obligaciones relativas a los sistemas de alto riesgo del Anexo I1I del 2 de agosto de 2026
al 2 de diciembre de 2027, y traslada al 2 de agosto de 2028 la correspondiente a los sistemas de alto
riesgo integrados en productos sometidos a la legislacion sectorial de seguridad y vigilancia del mercado
(Anexo I); fija, ademas, el 2 de diciembre de 2026 como fecha para las obligaciones de marcado (water-
marking) de los contenidos generados por IA ya comercializados, e introduce una prohibicién expresa de
los sistemas generadores de contenido sexual intimo no consentido y de material de abuso sexual infantil
(nudifier apps). En tanto no se publique el texto definitivo en el DOUE, las fechas originales aqui expues-
tas mantienen plena vigencia juridica.

% Fuera de este entorno europeo, y con un tinte y vocacién mds internacional, merece destacar,
por considerarse adecuada y comun en cuanto a los términos fundamentales, la definicién propuesta por
la OCDE. «Al system: An Al system is a machine-based system that, for explicit or implicit objectives,
infers, from the input it receives, how to generate outputs such as predictions, content, recommenda-
tions, or decisions that can influence physical or virtual environments. Different Al systems vary in their
levels of autonomy and adaptiveness after deployment». OCDE, « Recommendation of the Council on
Artificial Intelligence», OECD Legal Instrument, 2021, disponible en: <https://legalinstruments.oecd.
org/en/instruments/OECD-LEGAL-0449> [Accedido por dltima vez el 20/01/2026].

70 CARVER, R., De qué hablamos cuando hablamos de amor, Anagrama, Barcelona, 2006.
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disciplinas enfrentadas. Tal y como ocurre con la obra de Carver, y quiza para
decepcidn de los lectores, ni el término amor en la obra del primero, ni el tér-
mino autonomia en el trabajo que aqui se desarrolla responden a las profundi-
dades o romanticismos cldsicos que se le presuponen.

Se tratard de desentrafiar en esta parte de la obra qué implica hablar de
entidades auténomas, tratando de clarificar un concepto que ha sido oscureci-
do y objeto de demasiada discusion, probablemente, una vez mads, por las an-
sias humanizadoras de esta nueva disciplina cientifica.

No se pretende profundizar, sin embargo, en todas las aristas filoséficas
de un concepto tan intrincado, porque dicha discusion superaria los limites de
lo que aqui se pretende, que no es otra cosa que aclarar el concepto de A que
constituird el marco y punto de partida de esta investigacion.

Como se ha podido observar, en las dos definiciones que se toman como
vélidas —la del Grupo de Expertos de Alto Nivel, por considerarse la mas com-
pleta, y la del nuevo Reglamento sobre inteligencia artificial, por considerarse
la legalmente vinculante—, la autonomia estd presente como elemento de dife-
rente forma.

En la definicién del Reglamento aparece de forma explicita, donde se
define el sistema de IA como: «un sistema basado en una mdquina que estd
diseiiado para funcionar con distintos niveles de autonomia y que puede
mostrar capacidad de adaptacion tras el despliegue, y que, para objetivos
explicitos o implicitos, infiere de la informacion de entrada que recibe la ma-
nera de generar resultados de salida, como predicciones, contenidos, reco-
mendaciones o decisiones, que pueden influir en entornos fisicos o virtuales.» !

En el caso del HLEG aparece de forma implicita, como se sefialé supra.
(«Sistemas de software (y posiblemente también de hardware) diseiiados por hu-
manos que, dado un objetivo complejo, actiian en una dimension fisica o digital
percibiendo su entorno a través de la obtencion de datos, interpretando los datos
estructurados o no estructurados recabados, razonando sobre el conocimiento o
procesando la informacion derivada de dichos datos y decidiendo las mejores
acciones a tomar para conseguir el objetivo»™.) La capacidad para decidir qué
accion ejecutar se identifica, de forma pacifica, como una de las manifestaciones

" Articulo 3 (1) del Reglamento de IA. La negrita es nuestra.

2 «Artificial intelligence (Al) systems are software (and possibly also hardware) systems designed
by humans that, given a complex goal, act in the physical or digital dimension by perceiving their environ-
ment through data acquisition, interpreting the collected structured or unstructured data, reasoning on the
knowledge, or processing the information, derived from this data and deciding the best action(s) to take to
achieve the given goal. Al systems can either use symbolic rules or learn a numeric model, and they can
also adapt their behaviour by analysing how the environment is affected by their previous actions». De
nuevo, la negrita es nuestra.
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de, al menos, un nivel de autonomia en sentido débil, por lo que no parece posible
descartar que este elemento tenga protagonismo en esta definicion.

Las referencias a la autonomia como elemento caracterizador de la inte-
ligencia artificial son ubicuas ™ y, sin embargo, no dejan de suponer un obsta-
culo cuando las discusiones se producen en el plano juridico, por todas las
connotaciones que el término «autonomia» posee, mds notablemente atin en el
Derecho penal, siendo dificil desligar dicho término de conceptos indisoluble-
mente unidos a la dignidad e individualidad humanas. Quiza en el futuro acabe
por imponerse otra terminologia, y lo cierto es que algtn autor ha realizado el
intento de huir del concepto por completo, hablando, por ejemplo, de
«emergencia» %, Sin embargo, ningtin concepto alternativo ha conseguido la
omnipresencia del anterior, pues no han logrado calar ni en la doctrina ni en
los instrumentos legislativos. En estos términos precisamente razona el Grupo
Europeo sobre ética en su informe de 2018 sobre el concepto de autonomia”,
reconociendo que la autonomia en el sentido éticamente relevante de la pala-
bra solo puede ser atribuida a seres humanos, siendo inapropiado usarlo para
referirse a meros artefactos, pero reconociendo que el término ha ganado gran
aceptacion en la literatura cientifica y en los debates publicos, concediendo
que se usa para hablar del grado més alto de «automatizacién» y de indepen-
dencia en términos operativos.

73 No seria posible listar de forma exhaustiva los trabajos que emplean este término de una u otra
manera, aunque si se puede centrar el origen de esta discusién en uno de los campos de aplicacién que
supusieron, en su momento, algunos de los mayores retos para la ética y el derecho — el campo de las lla-
madas «armas auténomas letales». Es al hilo de estas tecnologias donde comienzan las discusiones sobre
la autonomia y sus significados, si bien desde una perspectiva mas técnica que filosofica. Para estudiar el
desarrollo de estas tecnologias: BOULANIN, V./ VERBRUGGEN, M., Mapping the Development of Autonomy
in Weapon Systems, Stockholm International Peace Research Institute, SIPRI, Stockholm International
Peace Research Institute, 2017. Para un repaso sobre el inicio de los problemas y las criticas filoséficas en
este campo: SAUER, F., «<Autonomous weapons systems,» en ELLIOTT, A. (Ed.), The Routledge Social
Science Handbook of Al, Routledge, Londres y Nueva York, 2022, pp. 237-250, que ya reconoce que «fi-
loséficamente hablando», el término autonomia es inapropiado porque supone la antropomorfizacion de
las maquinas. El término ha sido utilizado, no obstante, también como concepto critico, por quienes con-
sideran que, desde el punto de vista del proyecto posthumanista que viene a poner en duda las bases hu-
manistas de nuestras sociedades, «la autonomia de las personas queda suplantada [ ...] por la autonomia
de los sistemas», criticando lo anti-humano que tiene que sean «los algoritmos los que decidan sobre los
fines y objetivos futuros del desarrollo de la vida al margen de las elecciones de las personas concernidas
por estos designios». Asi, PEREZ LuRo, A. E., op. cit. N 36, p. 29.

7 Asi, Calo habla de emergencia, aunque ya anuncia antes que es mas bien una nocién para designar
la autonomia o la capacidad de aprendizaje. Y elige el término «emergencia» y no «autonomia en el dise-
flo» porque cree que no se gana nada al usar ese término que puede dar lugar a la imagen confusa de que
un robot tenga algo parecido a una intencién. CALO, R., op. cit. N 62, p. 538.

> European Commission: Directorate-General for Research and Innovation and European Group on
Ethics in Science and New Technologies, Statement on artificial intelligence, robotics and ‘autonomous’
systems, Brussels, 9 March 2018, Publications Office, 2018, disponible en: <https://data.europa.eu/
doi/10.2777/531856>[ Accedido por tltima vez el 20/01/2026].

58


https://data.europa.eu/doi/10.2777/531856
https://data.europa.eu/doi/10.2777/531856

DE LA DIFICIL Y NECESARIA DELIMITACION CONCEPTUAL DE LA INTELIGENCIA... l

Aunque el vocablo no sea quiza el mas adecuado dada su larga tradicién
filosofica, es posible aceptarlo como término ya asentado en la disciplina de
la TA vy, asi, tratar de encontrar una acepcion de autonomia mas «aséptica» °,
que se refiera exclusivamente a aquellas propiedades diferenciadoras de los
sistemas de [A.

Partamos, pues, de dos acepciones del término «autonomia»: la primera,
que llamaremos autonomia en sentido filosdfico o en sentido fuerte, y la se-
gunda, que llamaremos autonomia en sentido operativo o en sentido débil.
Como ya se ha indicado, en este trabajo no se desarrollard ni se utilizara el
primero de los conceptos cuando se hable de sistemas de IA dotados de auto-
nomia, pero si se van a ofrecer unas pinceladas de lo que implica este término
de cara a descartar los componentes que no le sirvan a nuestra renovada y
desapasionada acepcion de autonomdia.

1. LA AUTONOMIA EN SENTIDO FILOSOFICO O FUERTE

Sirviéndonos de una de las definiciones mds pacificas, la contenida en la
Enciclopedia de Filosofia de Stanford, la autonomia individual es «una idea
que generalmente se entiende que se refiere a la capacidad de ser uno mismo,
de vivir la propia vida de acuerdo con razones y motivos propios y no el pro-
ducto de fuerzas externas manipuladoras o distorsionadoras» . Podemos se-
fialar, por tanto, tres aspectos: la capacidad de ser uno mismo, la posibilidad de
vivir la vida de acuerdo con razones o motivos propios, y la no opresion o su-
jecion a fuerzas externas. De estas tres caracteristicas, la capacidad de vivir de
acuerdo con motivos propios podria considerarse un minimo imprescindible

6 Hay quienes se refieren a la autonomia en este campo como «autonomia técnica», o incluso quie-
nes proponen, para evitar confusiones, hablar de «funcionamiento auténomo en un sistema» («autono-
mous functioning in a System»). Se considera aqui, sin embargo, que ya es tarde para evitar el uso genera-
lizado del término «autonomia» en solitario, y que serd mejor dedicar nuestros esfuerzos a explicar qué
caracteristicas contiene y cudles deben quedar fuera, pues el cambio terminolégico presenta menos poten-
cial y requiere muchos mds esfuerzos (también en lo relativo a la economia del lenguaje). Para el desarro-
1lo y explicacién de los términos alternativos propuestos: SIMMLER, M./ FRISCHKNECHT, R., «A taxonomy
of human—machine collaboration: capturing automation and technical autonomy», Al & SOCIETY, 36,
2020, pp. 239-250, passim; y WILLIAMS, A. P., «Defining autonomy in systems: challenges and solutions»,
en: WILLIAMS, A. P.,/SCHARRE, P. D., Autonomous Systems Issues for Defence Policymakers, HQ SACT,
2015, pp. 27-62, aunque en p. 55 reconoce directamente que «lo ideal seria eliminar el término "sistema
auténomo" de nuestro léxico, pero es una sugerencia poco prdctica dado el uso que se hace de él». [tra-
duccién propia].

77 CHRISTMAN, J., «Autonomy in Moral and Political Philosophy», en Zalta, E. N., (Ed.), The Stan-
ford Encyclopedia of Philosophy (Fall 2020 Edition), disponible en: <https://plato.stanford.edu/archives/
fall2020/entries/autonomy-moral/> [Accedido por tltima vez el 20/01/2026]. La traduccién es propia.
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en el entendimiento comun del término, que coincide de forma sustancial con
la tradicion kantiana 78, Tal y como sefialan Hildebrandt ™ o Bradshaw *°, no en
vano el término proviene del griego «auto» (propia) «nomos» (norma). Asi, el
hecho de «autonormarse» o imponerse a uno mismo las razones vitales, parece
central en un significado bésico del término.

Qué implicaciones tiene esa asuncién o eleccidn propia de valores es algo
que debe quedar extramuros de esta reflexion, pero no debemos perder, al me-
nos, la orientacion sobre esta idea minima que nos sirve de referencia.

Silvia Salardi lo formula en unos términos especialmente didacticos en
un trabajo sobre los retos para el derecho que presenta la TA 3!, Asi, nos habla
de la centralidad de autoimposicién de una moral propia entendida como posi-
bilidad de hacer planes vitales («making life plans»), que caracteriza como el
nivel de autonomia més pleno que se puede afirmar exclusivamente en el caso
del ser humano; una libertad de eleccion entendida en un sentido amplio. Afir-
ma la autora que el sentido profundo que se le reconoce a la autonomia perso-
nal en el contexto juridico europeo no admitiria la interferencia de otra moral
externa, heterénoma, no elegida por el propio sujeto 2. La autonomia en este
sentido fuerte queda asi configurada como estrechamente vinculada a las op-
ciones de elegir sobre la base de valores que permiten configurar el plan de
vida, y no la mera posibilidad de actuar .

Resulta, por tanto, que los autores que trabajan sobre los sistemas aut6-
nomos de IA son conscientes de las limitaciones del concepto, y manejan una
limitacion que bebe, a su vez, de los textos mds cldsicos sobre filosofia moral,
y que tiene que ver con la dicotomia entre libertad de accion y libertad de elec-
cion. De esta dicotomia se valen los autores que reflexionan, también desde el
derecho penal, sobre los problemas relacionados con la autonomia, la libertad
y la responsabilidad.

Partiendo de la terminologia que Molina toma prestada de Von Wright,
podemos considerar, al menos, dos tipos de libertad: 1a libertad de accién y la

8 KANT, L., Grounding for the Metaphysics of Morals, en KANT, 1. ETHICAL PHILOSOPHY, ELLING-
TON, J. W,, (trad.), Hackett Publishing Co, Indianapolis, 1983.

" Koops, B. J., HILDEBRANDT, M., / JAQUET-CHIFFELLE, D. O., «Bridging the accountability gap:
Rights for new entities in the information society?», Minn. JL Sci. & Tech., 11, 497, 2010, p. 18.

80 BRADSHAW, J, /HOFFMAN, R./ JOHNSON, M., /Woobs, D., «The seven deadly myths of “autono-
mous systems»«, IEEE Intelligent Systems, 2013, p. 55.

81 SA,LARDI, S.: «Robética e inteligencia artificial: retos para el derecho», Derechos y libertades,
Num. 42, Epoca II, enero 2020, pp. 203-232.

82 Idem, p. 222.

83 Idem.
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libertad de eleccién ®. Muchos otros autores, si bien no utilizando estos mis-
mos términos, han abrazado esta clasificacion, hablando en ocasiones de de-
seos de primer grado o de segundo grado (en este dltimo caso, referido a de-
sear el hecho de desear algo) %; o distinguiendo, como hace De la Cuesta, entre
la autonomia de la decision, que se refiere a la posibilidad de elegir entre una
conducta u otra, y la autonomia en la decision de los fines, que se refiere a la
posibilidad de elegir sobre los objetivos a seguir, en un sentido mucho mas
genérico ¥, Reconoce la misma autora que, por el momento, siempre que nos
referimos a decisiones auténomas aludimos a la primera de las acepciones de
autonomia, es decir, autonomia para decidir realizar una conducta u otra, pero
no a la autonomia que implica decidir sobre los fines propios®’.

La autonomia de la decisidn, asi entendida, hace referencia a la opcidén
por una conducta en concreto entre una o varias alternativas de conductas po-
sibles, pero, en principio, no hace referencia a la autonomia en la decision de
los fines o los objetivos. Por el momento, y dado el estado de la ciencia, cuan-
do nos refiramos a decisiones autonomas estaremos haciendo referencia a au-
tonomia en cuanto a la conducta o comportamiento mas adecuado a un fin u
objetivo, excluyendo la autonomia de la decision sobre el fin o el objetivo (hay
quienes hablan de la capacidad de generar sus propios propdsitos, metas o in-
tenciones %%).

Aunque no estamos situados, aun, en la problemética relativa a la respon-
sabilidad, pues solo estamos tratando de afinar lo maximo posible el concepto

8 MoLINA FERNANDEZ, F., «Presupuestos de la responsabilidad juridica (Anélisis de la relacién
entre libertad y responsabilidad)», ADFUAM, 4, 2000, p. 117, y VON WRIGHT. VON WRIGHT, G. H., Of
Human Freedom, en VON WRIGHT, G. H, In The Shadow of Descartes. Essays in the Philosophy of Mind,
Kluwer Academic Publishers, Dordrecht/Boston/Londres, 1998, p. 9.

8 COECKELBERGH, M., Green Leviathan or the poetics of political liberty: navigating freedom in the
age of climate change and artificial intelligence, Routledge, Nueva York, 2021, p. 50 y ss. Por su parte,
Blanco Cordero distingue entre «libertad de voluntad» y «libertad de obrar». BLANCO CORDERO, I: «Un
derecho penal de humanos para entidades artificiales inteligentes. { Machina delinquere et puniri potest?»,
en DoVAL Pals, A., Y GUTIERREZ PEREZ, E. (Dirs.), Manifestaciones de desigualdad en el sistema de
Jjusticia penal. Volumen I, Aranzadi, Cizur Menor, 2022, p.383. Abbot y Sarch hablan, por su parte, de que
una IA sofisticada puede tener autonomia para determinar los medios con los cuales completar los objeti-
vos prefijados. Es decir, no hay libertad de fines, pero si de medios. Vid.: ABBOTT, R., / SARCH, A., «Pu-
nishing artificial intelligence: legal fiction or science fiction», UC Davis Law Review, 53(1), 2019, p. 357.

% DE LA CUESTA AGUADO, M., P. «Inteligencia artificial y ...» op. cit. N. 58, p. 53.

8 Idem., p. 53.

8 Asi, Peter Asaro, considerando que solo en el momento en que un agente artificial alcance esta
potencialidad estaremos ante un verdadero escenario diferenciador. Por el momento, lo tnico que recono-
ce este fil6sofo es la posibilidad de «agencia causal sin agencia legal». Vid.: Asaro, P. M., «The liability
problem for autonomous artificial agents», Association for the Advancement of Artificial Intelligence,
Papers from the 2016 AAAI Spring Symposium, 2016, pp. 191 y 129, disponible en: <https://aaai.org/
papers/12699-12699-the-liability-problem-for-autonomous-artificial-agents/>, [Accedido por tltima vez
el 20/01/2026].
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que utilizaremos como marco, merece la pena resaltar, ya en este punto, que el
hecho de que se afirme de forma bastante pacifica que el sistema de IA no
tiene autonomia en un sentido fuerte excluye su consideraciéon como responsa-
ble por las actuaciones derivadas de sus decisiones. La IA decide en el sentido
débil que a continuacién se expondrd, pero no decide de forma autébnoma en
un sentido fuerte, que es el tinico que importa para la consideracion de agente
responsable para el derecho y, desde luego, para el derecho penal .

De esta exposicion se deriva la consecuencia de que solo la persona que
es capaz de fijar esos fines u objetivos en sentido amplio, ya les llamemos de-
seos de segundo orden, planes vitales, o sistema de valores, serd sujeto auténo-
mo en un sentido fuerte, filoséfico y juridico, y, por tanto, capaz de responder *°
por sus actos.

2. LA AUTONOMIA EN SENTIDO OPERATIVO O DEBIL

Siendo coherentes con la distincion arriba propuesta, si la autonomia en
sentido fuerte comprende los dos niveles de decision mencionados, la libertad
de accion y la libertad de eleccidn, la autonomia en sentido débil u operativo
implica solamente la primera de estas capacidades.

Pero hablar de libertad de accién es, en este punto, insuficiente, pues, mas
alld de la genérica concepcion de poder tomar decisiones de tipo operativo
sobre si actuar en un sentido o en otro, hablar de autonomia en los sistemas de
IA requiere profundizar algo mas. Tomemos esta libertad de accién como pun-
to de partida y veamos como surge este concepto.

Como més arriba se ha sefialado, el concepto de autonomia en este cam-
po surge con los primeros desarrollos de las llamadas «armas auténomas leta-
les» (o, por sus siglas en inglés, LAWS, lethal autonomous weapon systems).
Sin d4nimo de profundizar en las distintas definiciones de esta tecnologia, baste
apuntar que son, a grandes rasgos, sistemas armados capaces de aprender y

89 Baste dejar afirmada esta consecuencia aqui, aunque en el capitulo 2 se examinard c6mo una co-
rriente doctrinal si ha intentado desmontar este argumento. A nuestro entender, y con Molina Ferndndez,
la autonomfa individual es condicion imprescindible para la adscripcion de responsabilidad: «algunas
modalidades de responsabilidad, de las que son paradigma la responsabilidad moraly la juridico-penal,
estdn indisolublemente vinculadas a una imputacion subjetiva en el sentido mds estricto del término,
esto es, una imputacion que solo se da en mentes conscientes dotadas de autonomia» (1a negrita esta en el
original). MOLINA FERNANDEZ, F., «La responsabilidad penal de las personas juridicas y el valor de Pi»,
Almacén del Derecho, 20 de febrero de 2018, disponible en: <https://almacendederecho.org/la-responsa-
bilidad-penal-las-personas-juridicas-valor-%CF%80> [ Accedido por tdltima vez: 20/01/2026].

% La responsabilidad a la que se alude aqui es una entendida en sentido genérico.
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adaptar su funcionamiento en respuesta a las circunstancias cambiantes del
entorno en que se despliegan®'. Uno de los mayores problemas a la hora de
concretar el significado y la potencialidad lesiva de este tipo de herramienta
tecnoldgica ha sido, precisamente, el de concretar el alcance de su autonomia,
y por ello el debate desplegado en este concreto campo puede servir a los fines
mads genéricos de este capitulo.

La autonomia circunscrita a este debate se ha concebido también de for-
ma diversa, aunque lo cierto es que los esfuerzos de algunos autores por expli-
citar su contenido pueden resultar ilustradores para sefialar algunas de las ca-
racteristicas mds importantes. Asi, Williams, en su empefio por definir la
autonomia en las llamadas armas auténomas letales, afirma que un sistema
autébnomo es capaz de comprender las direcciones o intenciones suministradas
y, a través de esta comprensién y de la percepcion de su entorno, tomar las
medidas adecuadas para alcanzar el estado deseado. Por tanto, es capaz de
decidir un curso de accion a partir de una serie de alternativas sin depender de
la supervisién o control humanos 2. La autonomia implica, por lo tanto, auto-
gobierno, autogestion y toma de decisiones, que se producen en funcién de
condiciones predefinidas o restricciones del sistema. Los resultados obtenidos
no son deterministas, sino que dependen de los cambios que el sistema detecte
en el entorno **. Podemos observar como esta referencia a la «toma de decisio-
nes en funcién de condiciones predefinidas» puede circunscribirse perfecta-
mente a la distincién que arriba se sefalaba: es una autonomia que implica
capacidad de accion, pero no capacidad de decision superior o sobre los obje-
tivos ultimos.

Bertolini, que parte de una triple caracterizacién, habla de autonomia
como capacidad de realizar tareas sin supervision humana, y reconoce que esta
autonomia lo es en un sentido débil, pues el robot estd completando una tarea
para lograr una meta establecida por el ser humano, valiéndose del oximoron
de «autonomia heterénoma» o capacidad de elegir entre fines, tomando cons-
ciencia del entorno e interactuando con €I, pero siendo el humano el que elige

! RoFfF, H. M., «Lethal autonomous weapons and jus ad bellum proportionality», Case W. Res. J.
Int’l L., 47,2015, p. 37 (traduccion propia). El Departamento de Defensa de EEUU, uno de los mas impli-
cados desde el inicio en el desarrollo de esta tecnologia, lo define en su directiva sobre la autonomia en los
sistemas de armas, simplemente como «un sistema de armas que, una vez activado, puede seleccionar 'y
atacar objetivos sin la intervencion de un operador» (DoD Directive 3000.09., 2023, traduccion propia).
Para un mayor desarrollo tedrico sobre los matices de esta definicion: BOULANIN, V./ VERBRUGGEN, M.,
op. cit. N.73.

92 WILLIAMS, A. P., op. cit. N 76, p. 33.

% Idem, p. 39. Una vez mds, cuando hablamos de determinismo de los sistemas, lo hacemos en el
sentido de determinismo técnico explicado supra, en nota 23.
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los objetivos finales, negando el autor que el artefacto «actie» en un sentido
filos6fico y juridico *.

Otros autores han tratado de ser més precisos, intentando diferenciar pa-
rametros. Asi, Paul Scharre® habla de tres categorias de autonomia en los
sistemas auténomos letales, relacionadas con tres variables: el control del hu-
mano, la complejidad técnica del sistema y, finalmente, el tipo de decision que
deba tomar:

— En primer lugar, en cuanto al control, se entiende que habrd mayor
autonomia cuanto menor sea la posibilidad del humano de controlar la actua-
cion de la maquina *°. Se puede entender, de hecho, que la supervision huma-
na (o, mds bien, la falta de ella) es uno de los rasgos minimos imprescindibles
para hablar de autonomia en la tecnologia, y que al menos esta falta de con-
trol en sentido fuerte esta presente siempre que se habla de esta caracteristi-
ca”’. Autores como Blanco Cordero afirman que, aunque la autonomia equi-
vale a que no exista control humano o de terceros sobre el ente inteligente,
lo cierto es que hay situaciones que no son del todo claras, pues es posible
que un robot acttde sin control humano constante, sino que este se dé solo en
caso de necesidad %,

— En segundo lugar, los tipos de decisiones o el tipo de funciones que el
sistema realiza con esta autonomia, siendo aqui la idea fuerza la relativa a que

% BERTOLINI, A.: «<Robots as Products: The Case for a Realistic Analysis of Robotic Applications
and Liability Rules», Law, Innovation and Technology 2, 2013, pp. 220-221.

% SCHARRE, P. D., «The Opportunity and Challenge of Autonomous Systems,» en WILLIAMS, A. P.,
/SCHARRE, P. D., Autonomous Systems Issues for Defence Policymakers, HQ SACT, 2015, p. 10 y ss.

% De este pardmetro derivan todas las reflexiones sobre los niveles de control del humano sobre la
herramienta, y las conocidas clasificaciones que hablan de tres posibilidades: el human in the loop, el
human on the loop y human out of the loop. Nos remitimos, en este aspecto, a lo dicho supra en nota 53.

7 De hecho, muchos autores, conscientes quizd de la dificultad de hablar de autonomia, son partida-
rios de afirmar que lo importante no es definir este término, sino profundizar en la relacién humano-ma-
quina, es decir, en como se desarrolla esta interaccién y en determinar quién realiza qué tarea. Asi, SAUER,
F. op cit. N. 73, p. 257. Surge, también en este campo y tras tomar en consideracion la importancia de esta
interaccion, la categoria del «control humano significativo» que pone el énfasis en crear una tecnologia
fiable y predecible, de la mano de Roff y Moyes. También se empieza a hablar, al hilo de esta falta de
control, de los posibles vacios de responsabilidad que pueden generarse (esta idea se desarrollard infra en
capitulo 2). En lo relativo al origen del control humano significativo, vid.: ROFf, H. M./MoYEs, R., «Mea-
ningful Human Control, Artificial Intelligence and Autonomous Weapons», Briefing paper prepared for
the Informal Meeting of Experts on Lethal Autonomous Weapons Systems, UN Convention on Certain
Conventional Weapons, April 2016, disponible en: <https://article36.org/wp-content/uploads/2016/04/
MHC-AI-and-AWS-FINAL.pdf> [Accedido por ultima vez: 20/01/2026]. En cuanto a los primeros pro-
blemas ligados al «accountability gap» en materia de armas auténomas: SPARROW, R., «Killer Robots»,
Journal of Applied Philosophy, 24 (1), 2007, pp. 62-77. Toda la problemaética relativa a estas lagunas se
tratard en profundidad infra, en capitulo II.

% BraNco CORDERO, L., op cit. N. 85, p. 381.
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lo verdaderamente importante no es considerar al sistema auténomo en su con-
junto, sino analizar el concreto nivel de autonomia en las funciones desplega-
das por el sistema. Este argumento es compartido por Williams, que afirma que
solo algunas partes del sistema exhiben algin tipo de autonomia, por lo que
seria mejor referirse a «funcionamiento auténomo dentro de un sistema», pues
es engafioso o falaz considerar que todo el sistema goza de esta autonomia.
Algo parecido sefialan Bradshaw et al cuando afirman que uno de los siete
mitos morales de los sistemas auténomos es que se considere que son, en su
totalidad, auténomos, pues la autosuficiencia siempre debe entenderse unida a
un especifico contexto o tarea®.

— Finalmente, y desde un punto de vista mds técnico, la autonomia puede
depender de la complejidad técnica que despliegue el sistema, de forma que se
mida como de complejo o sofisticado es el proceso técnico de toma de decisio-
nes, teniendo en cuenta la interaccion del sistema con su entorno y como reac-
ciona frente a las incertidumbres en el mismo '?°. Dentro de esta categoria, re-
ferida a la complejidad técnica, es donde la doctrina ha introducido la
diferencia entre sistemas automdticos y auténomos (los términos son, una vez
mds, variables, pues hay quienes introducen otros con ligeras variaciones en
cuanto a su significado '°'). Parece haber consenso en que el término «automa-
tico» no es el apropiado cuando hablamos de los sistemas mds sofisticados
técnicamente, pues se refiere simplemente a aquellos sistemas que responden
de forma mecdnica a la informacidn sensorial, siguiendo procedimientos pre-
definidos por el humano, sin poder adaptarse a las incertidumbres del entor-
no ', La autonomia, por el contrario, tendrd que ver, en mayor o menor medi-
da, con la capacidad de adaptacion a las variaciones del entorno ', a diferencia
de la automatizacién, la cual implica un comportamiento que, si bien no re-

% BRADSHAW, J., et al., op cit. N. 80, pp. 56 y 57.

100 SCHARRE, P. D., op. cit. N. 95, p. 6.

101 Asi, Koops et al nos hablan de sistemas «automatic, autonomic, and autonomous», si bien reco-
noce que las distinciones son mds bien analiticas y no suelen ajustarse facilmente al flujo de una realidad
que cambia con rapidez, llegando a afirmar que el problema de categorizar este fenémeno de forma tajan-
te puede recordar a la famosa paradoja Sorites (;Cuantos granos de arena son necesarios para formar un
mont6n?). Vid.: Koops, B. J., HILDEBRANDT, M., / JAQUET-CHIFFELLE, D. O., op. cit. N. 79, p. 40. Para
una revision en profundidad de los diferentes niveles de autonomia que proponen estos autores y las con-
secuencias para la imputacién penal que pueden tener en la actualidad, vid.: SALVADOR], 1., «Agentes arti-
ficiales, opacidad tecnoldgica y distribucion de la responsabilidad penal», Cuadernos de politica Crimi-
nal, 133, 2011, pp. 147 ss.

122 SCHARRE, P. D., op. cit. N. 95, p. 6, poniendo el ejemplo de los brazos robéticos usados tipica-
mente en la industria manufacturera.

103 Idem.
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quiere de la intervencidon humana, es determinista y predecible en gran medi-
da, pues no implica adaptacién al entorno '%.

Este ultimo rasgo diferenciador de la autonomia de tipo técnico tiene que
ver con una capacidad para observar y entender el entorno y actuar en conse-
cuencia, sin necesidad de érdenes explicitas en un sentido o en otro. De alguna
forma, puede evocarnos la capacidad de aprendizaje, y, de hecho, aunque no se
defina de forma expresa en estos términos, es esta capacidad de adaptacion o
aprendizaje la que se desprende de la definicion a nuestro juicio mds completa
sobre autonomia en los sistemas.

Asi, Williams nos habla, al caracterizar este funcionamiento autonomo
en los sistemas, de una capacidad para completar una tarea sin intervencion
humana, utilizando comportamientos resultantes de la interacciéon de la pro-
gramacion informadtica con el entorno externo. Las tareas o funciones pueden
realizarse, de hecho, utilizando una variedad de comportamientos, que pueden
incluir el razonamiento, la resolucién de problemas, la adaptacién a situacio-
nes inesperadas y la autodireccion, asi como el aprendizaje '.

Aunque la literatura especializada, primordialmente en el campo de las
armas auténomas letales, ha desarrollado muchas y muy variadas clasificacio-
nes sobre los posibles niveles de autonomia en funcién de qué tareas concretas
corresponden al humano y cudles al sistema '%, no parece que aporten mucho
al presente trabajo, pues, ademds de haber sido duramente criticados por la
doctrina por su escasa aplicabilidad practica!”’, no tiene demasiado sentido
aludir a ellas de cara a terminar de fijar una definicion genérica de lo que debe
entenderse por sistema de inteligencia artificial, tarea primordial que guia esta

104 WiLLIAMS, A. P., op. cit. N. 76, p. 57. Cabe destacar en este punto que utilizamos la terminologia
«autonomia operativa» y no «autonomia técnica», vocablo muy comun entre la doctrina que niega a la
autonomia de la IA un sentido filosdfico fuerte (asi, Ibold, V., Kiinstliche Intelligenz und Strafrecht. Zur
strafrechtlichen Produktverantwortung in der Innovationsgesellschaft, Nomos, Munich, 2024, p. 167 (y
con mds referencias en nota al pie 820), simplemente con el objeto de destacar que, mds alla de la mera
técnica, habra otros rasgos (como el grado de relacién con el humano) que determinaran este concepto.

195" Idem., p. 56-57.

106 National Institute of Standards and Technology (NIST), Hu-MiN HUANG (Ed.), «Autonomy
Levels for Unmanned Systems (ALFUS) Framework», Volume I: Terminology, Version 2.0, NIST Special
Publication 1011-1-2.0, 2012; PARASURAMAN, R., SHERIDAN, T. B./WICKENS, C. D., «A Model for Types
and Levels of Human Interaction with Automation», IEEE Transactions on Systems, Man, and Cyberne-
tics—Part A: Systems and Humans, 30, 3, 2000, pp. 286-297. Para ver una explicacion sobre las tipologias
de escalas (lineales, multidimensionales y contextuales), propuestas por la doctrina: WILLIAMS, A. P., op.
cit. N. 76, pp. 39-52.

107 Ta escasa aplicabilidad préctica de la diferenciacién por niveles detallados no ha sido la dnica
critica. Asi, Bradshaw et al, explican en su trabajo las diferentes razones por las cuales hay un consenso
entre los técnicos y los académicos al entender que esta no es una tarea ttil. BRADSHAW, J., et al. op cit.
N. 80, p. 56.
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primera parte de la investigacion. Por ello, amén de dejar constancia de esta
realidad, no nos detendremos en las diversas tipologias y diferenciaciones en
cuanto a los grados de autonomia. Debe reconocerse, pues asi lo hace también
el Reglamento de IA al definirla, que la autonomia se desarrolla en diferentes
niveles, pero mds alld de reconocer que sus caracteristicas pueden darse en
mayor o menor grado en funcién de los parametros arriba estudiados (control
del humano, funciones a desarrollar y complejidad técnica), no parece que sea
necesario marcar rangos estéticos en este primer estadio.

Una vez realizadas todas las anteriores consideraciones merece la pena
detenerse en la pregunta inicial: ;qué debemos entender por autonomia cuando
nos referimos a un sistema de IA definido en los términos que aqui se proponen?

Recapitulando el contenido de la segunda parte de este capitulo, merece
la pena hacer un repaso por los razonamientos ofrecidos y distinguir aquello
que debe quedar extramuros de nuestro concepto débil de «autonomia» en
sentido operativo. Asi, lo que de ninguna forma se cuestiona es que un sistema
dotado de autonomia no tiene, (o al menos no actualmente), la capacidad de
generar sus propios objetivos o planes vitales, es decir, no puede constituir lo
que se entiende de forma consensuada un agente autébnomo a efectos filosofi-
cos y con capacidad de responsabilidad moral (y, por afiadidura, penal). No se
puede afirmar que los sistemas mds complejos técnicamente sean capaces de
«vivir la vida conforme a sus propias razones y motivos» '%,

(Y cudles son, entonces, los rasgos que si quedan incluidos? Todo lo
que tenga que ver con la autonomia entendida como capacidad para actuar,
en el sentido propuesto por Scharre y por Willliams, que implica que la au-
tonomia no es un fenémeno que se pueda predicar de forma global para un
sistema, sino solo para alguna de sus funciones (Williams), implicando una
triple perspectiva:

— Una independencia relativa en cuanto al control que puede ejercitar el
humano sobre su actuacion.

— La posibilidad de actuar en este sentido solo para un determinado tipo
de funcionalidades o tareas (marcadas por el humano), de forma que cuanto
mds diversos sean los contextos en que se pueden desplegar sus acciones sin
ese control humano mds auténomo serd el sistema ',

108 CHRISTMAN, J., op. cit. N. 77.
19 DANAHER, J., op. cit. N. 43, p. 300.
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— La complejidad técnica que permite al sistema completar sus tareas
analizando el entorno en el que actian y tomando decisiones no determinadas
y no previstas por el ser humano (autoaprendizaje y adaptabilidad).

Una vez asentado este término, lo tinico que resta para finalizar este capi-
tulo es comprender por qué se ha hecho tanto hincapié€ en este rasgo de los
sistemas, siendo que es uno de aparicion relativamente reciente y que, como se
ha visto, supone confrontaciones y discusiones interminables en cuanto a su
determinacion y su delimitacion.

Lo cierto es que se considera, y asi se desarrollaré en el capitulo siguien-
te, que precisamente el hecho de que los sistemas tengan esta caracteristica es
lo que permite afirmar un salto cualitativo de las tecnologias mds avanzadas
respecto de las precarias [As basadas en paradigmas anteriores.

Lo que aqui se defenderd es que precisamente este tipo de autonomia en
los sistemas actuales es la que permite afirmar la existencia de un elemento
diferenciador con consecuencias juridicas, pues, tal y como afirma Nyholm,
solo habra problemas relacionados con la responsabilidad cuando de la auto-
nomia del sistema se derive una imprevisibilidad y falta de control por parte
del humano '°.

Lo cierto es que el debate sobre la autonomia ha resultado continuamente
enturbiado por la querencia de algunos autores de afirmar la responsabilidad
propia de estos sistemas, dando por hecho que tener autonomia significa ser
responsable por las acciones. Sin embargo, es importante aclarar de forma ro-
tunda desde el inicio de este trabajo que este tipo de autonomia completa se
dard solo si hay autonomia entendida en sentido filoséfico/juridico ' o si lle-

10 NyYHoLM, S., «Attributing Agency to Automated Systems: Reflections on Human-Robot Colla-
borations and Responsibility», Science and Engineering Ethics, 24, 2018, p. 1206. Para este autor, la au-
tonomia debe ser entendida en un sentido «no trivial», desarrollando un argumentario sobre los diferentes
tipos de agencia, concluyendo que el elemento diferencial para saber si existe agencia individual (solo del
humano) o colectiva (que implica, inevitablemente, que una parte de esa agencia sea afirmada de la ma-
quina), es precisamente saber quién fija lo que él denomina el «primary goal», que se puede identificar con
lo que aqui se consideran los objetivos de primer orden o planes vitales.

11" Se debe compartir en este punto la afirmacién de Teubner y Beckers cuando aseveran que la de-
finicién de la autonomia dependerd, en todo caso, del campo de estudio que quiera definirla. Asi sucede
desde los filésofos mas apegados a la informacion, como es el caso de Floridi, que pone el énfasis en las
capacidades de interaccion (baste aqui este esbozo simplificado), hasta algunos autores mds orientados a
aproximaciones humanas (que confian en elementos como la inteligencia, la habilidad para aprender, la
autoconciencia, la autorregulacion moral, la capacidad de sufrir etc.). Lo que destacan los autores es muy
interesante: aparte de la necesidad de tomar partido por alguna de las concepciones, es curioso explorar
cémo cada disciplina pone el énfasis en algin tipo de razonamiento orientado a la 16gica de su materia.
Asf, explican que los cientificos causales interesados en la explicacion y la prediccion hablan de autono-
mia solo si el modelo es una black box, porque en ese caso ya no pueden analizar las relaciones causales
sino solo observar su comportamiento externo. Por el contrario, los que interaccionan con las ciencias
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garan a tener capacidad de eleccion sobre sus objetivos (libertad de eleccion).
Por el momento, no conlleva mas que la constatacion (bastante pacifica), de
que el control humano disminuye segiin aumenta la autonomia en sentido dé-
bil, y esto dificulta la imputacidén de dafios al dnico sujeto responsable, que es
el humano (esto serd objeto de discusion en el capitulo segundo).

Por tanto, mas que hablar de autonomia en genérico, y con el objetivo de
diferenciarla de la tradicién filoséfica, se aclara que, de aqui en adelante, cuan-
do se hable de «autonomia» en los sistemas, se hara teniendo en cuenta la de-
finicién aqui asentada (que se ha venido a denominar autonomia operativa o en
sentido débil), asumiendo en todo caso como cierta la critica de que, filosofi-
camente hablando, el término «autonomia» no es apropiado y que, por tanto,
aunque se use el mismo por la convencion ya asentada, no puede estar dotado
del mismo significado. Se asume también que, a pesar de que los elementos
sefialados sirven para caracterizar la autonomia, en ninglin momento se pre-
tende afirmar que la misma sea una cualidad de naturaleza dicotémica, que se
tenga o no se tenga y que implique un todo o nada en cuanto a su concreta
forma de desarrollo, sino que nos situamos en la idea de que debe ser entendi-
da en todo caso como una dimensién de tipo continuo ''2,

No pretendemos imputar responsabilidad al propio sistema, en cuyo caso
tendria pleno sentido profundizar en cuestiones relacionadas con la adscrip-
cion de agencia moral y responsabilidad plena al agente auténomo ', sino
solo describir el tipo de relacion humano-méquina que consideramos es sufi-

sociales y las humanidades confian en la autonomia constitutiva de los actores; pero una vez mds con di-
ferencias. Los economistas destacan las decisiones orientadas a la utilidad, definiendo la autonomia como
eleccion racional, mientras los éticos de la moral tienden a ver la autonomia en forma de consciencia di-
gital. Se comparte la afirmacién que sigue, que implica que la ley debe definir la autonomia conforme a
sus propias premisas normativas. BECKERS, A., /TEUBNER, G., op cit. N. 111, p. 33 y ss. Para estos autores
existe ya a dia de hoy lo que llaman un «riesgo de autonomia», que surge «de la independencia de las
«decisiones» de los agentes de software». Para una aproximacion al concepto de Floridi: vid.: FLoriDI, L.,
/SANDERS, J. W., op. cit. N 63.

12 Asi lo explica Mir6, afirmando que esto es algo pacifico entre los filésofos de la mente. Vid.: MIRG
LINARES, F.,, op. cit. N. 53, p. 93 (con mds referencias en nota al pie 16).

13 Como asi hacen, de hecho, filésofos de la informacién como Floridi y Sanders. FLorDI, L., /
SANDERS, J. W., op. cit. N 63. Incluso Hildebrandt cuando reconoce la importancia de modificar en cierta
parte el concepto de agente, para introducir las reflexiones de la corriente de pensamiento de Bruno La-
tour, que prefiere hablar de «actuantes» («actants») y asi incluir a todo aquel sistema, humano o no huma-
no, del que se pueda predicar inteligencia ambiental. Vid.: HILDEBRANDT, M., «Ambient intelligence,
criminal liability and democracy», Criminal Law and Philosophy, 2, 2008, passim. Gonzédlez Granado
explica en su monograffa como estas concepciones beben de una forma de concebir la cognicién como
inseparable de la interaccién con el mundo, bebiendo de la denominada concepcién de la «accién distri-
buida moralmente», que no para de ganar adeptos en el campo de la IA. Para mas detalle de esta corriente
de pensamiento, vid.: GONZALEZ GRANADO, J., De la persona a la personalidad algoritmica, Publica-
cions i Edicions de la Universitat de Barcelona, 2020.
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CAPITULO SEGUNDO. LAS LAGUNAS O NECESIDADES
DEL DERECHO PENAL ANTE LA 1A

FRONDOSO:

Justo es que honores le den.
Pero, decidme, mi amor,
¢ quién mato al Comendador?

LAURENCIA: Fuente Ovejuna, mi bien.

FRronNDOSO: ;Quién le mato?
LAURENCIA:

Dasme espanto.
Pues Fuente Ovejuna fue ''*.

Lope de Vega nos narra en su famosa obra teatral una de las mas emble-
maticas lagunas de responsabilidad que a la historia espafiola concernieran. La
muerte del comendador de la aldea, don Fernan Goémez, sucedid en Fuente
Ovejuna en 1476, y el dramaturgo adapta aqui una de las versiones que la cro-
nica de la época ofrecid, en la que toma como base el dicho que Sebastidn de
Covarrubias recogia ya en su «Tesoro de la lengua Castellana». Asi, sobre este
célebre dicho, «Fuente Ovejuna lo hizo», nos explica: «Fueron enviados jue-
ces pesquisidores, que atormentaron a muchos, asi hombres como mujeres; no

14 Fragmento de la obra teatral de Lope de Vega Fuenteovejuna, acto I. Edicién: Fuente Ovejuna,
edicion de Rinaldo Froldi, apéndice de Abraham Madrofial, 19.” ed., Madrid, Espasa-Calpe, Coleccion
Austral, 1998.
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les pudieron sacar otra palabra mds desta: Fuente Ovejuna lo hizo». Toda una
poblacion, explica Covarrubias, «con atrevida y vengativa mano / sin Dios, sin
Rey, sin ley, toda se avina / de hecho a un hecho bdrbaro, inhumano», confe-
sandose culpable, obligando al juez nombrado para resolver la cuestioén a ab-
solver a todos ellos, quedando el terrible crimen sin castigo ni responsable. Se
cumple asi el conocido emblema de Lucano: Quidquid multis peccatur, inul-
tum est, es decir, «el pecado que cometen muchos, queda impune» !'.

Aunque en la historia més reciente lo dificil seria, probablemente, encon-
trar tan heroicos actos de solidaridad ciudadana y autoinculpacion colectiva, el
punto de conflicto que a lo largo de este capitulo se tratard tiene mucho que ver
con el del célebre pasaje de Lope. Muchos son los autores que hoy en dia, tras
el avance de la tecnologia y la complejidad de los delitos que se vienen come-
tiendo con estas herramientas, temen que, tras la muerte del comendador, los
posibles culpables callen, quiza no en forma heroica y solidaria, sino mds bien
excusandose en la interposicién de fuerzas incontrolables y para ellos desco-
nocidas, llevando a estos nuevos escenarios donde los pecados de muchos, y
las muchas manos !'¢ involucradas en los nuevos delitos, lleve a una impunidad
tan insoportable como la generada por la muerte del comendador.

I. LAS LAGUNAS DEL DERECHO PENAL
1. (QUE ENTENDEMOS POR LAGUNA DE RESPONSABILIDAD?

A lo largo del capitulo mostraremos de qué manera los autores se han ocupa-
do de una de las preocupaciones mas comunes cuando se habla de dafios genera-

115 Esta explicacion histdrica y contextual acerca de la obra la podemos encontrar en la Introduccién
a la misma a cargo de Rinaldo Froldi. VEGA, L.p., Fuenteovejuna, RINALDO FroLDI (Ed.), Alicante, Bi-
blioteca Virtual Miguel de Cervantes, 2002. Otras referencias: COVARRUBIAS, S., /NOYDENS, R./ RIQUER,
M. DE, Tesoro de la lengua castellana o espaiiola: segiin la impresion de 1611, con las adiciones de Beni-
to Remigio Noydens publicadas en la de 1674, Horta, Barcelona, 1943.

116 El término hace referencia a la expresion, ya muy extendida, de que los supuestos de IA implican
lo que se conoce como un problema de las muchas manos («many hands»). A modo de ejemplo y vincu-
lando el fendmeno al dmbito de la responsabilidad empresarial: DiaMANTIS, M. E., «<Employed algo-
rithms: labor model of corporate liability for ai», Duke Law Journal, 72(4), 2023, p. 806 y ss. También,
COECKELBERGH, M., «Artificial intelligence, responsibility attribution, and a relational justification of
explainability», Science and engineering ethics, 26(4), 2020, p. 2056: «uno de los problemas de la accién
tecnoldgica es que suele haber muchas personas implicadas causalmente en la accién, lo que hace dificil,
si no imposible, (a) encontrar al individuo responsable, si s6lo hay un individuo responsable, o (b) respon-
sabilizar a cualquier individuo: puede haber mds personas responsables, ya que hay muchos agentes im-
plicados. Este problema de atribucién y distribucién de responsabilidades se conoce a veces como «el
problema de las muchas manos».
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dos por sistemas de inteligencia artificial, el fendmeno aqui bautizado como «la-
gunas de responsabilidad» '”, que ha ocupado el debate desde su formulacion
en 2004, sin que las ideas hayan sido demasiado clarificadas en el &mbito conti-
nental.

Dicho concepto peca de amplio y poco delimitado, por lo que el empefio
del presente capitulo serd tratar de desentrafiar qué tiene de relevante para el
derecho penal contempordneo hablar de lagunas en una disciplina donde, en
principio, aquello que no esté explicitamente previsto por la stricta ley pe-
nal '8, debe quedar extramuros de nuestro sistema.

Los autores han venido pensando, desde un incipiente escrito del aleméan
Andreas Mathhias ', acerca de este «Verantwortungsliicke» en términos di-
versos. Llama la atencidn, sin embargo, cémo este fenémeno ha sido especial-
mente tratado por la literatura anglosajona y casi totalmente olvidado por la
literatura hispana, que no ha dedicado, por el momento, un esfuerzo explicati-
vo acerca de este fendmeno y sus consecuencias. Se intentard, a lo largo de
estas lineas, explicar qué echa en falta la literatura dominante y qué debe pre-
ocupar al derecho penal continental de hoy.

La preocupacion acerca de las lagunas de responsabilidad que presentan
los sistemas actuales de IA tiene que ver con la idea de que, ante la ocurrencia
de un resultado dafioso (en un sentido juridico penal, es decir, un hecho con
apariencia delictiva, ya sea en forma de dafo o puesta en peligro a un bien ju-
ridico merecedor de proteccion), en el que de una forma u otra se ha utilizado
un sistema dotado de IA, es dificil encontrar, prima facie, una persona a la que
imputar dicho dafio. Danaher lo expresa de manera sencilla diciendo que esta

17 Los términos utilizados son variados, aunque quiza el que se ha establecido con mds fuerza es el

relativo al «responsibility gap», que hace referencia al fendmeno mds genérico, si bien encontramos referen-
cias a «liability gap», «accountability gap» o, en un sentido mucho mas acotado que se explicard mas abajo,
«retribution gap» (vid. infra). En la literatura en lengua espafiola, si bien escasa, podemos encontrar los tér-
minos laguna, vacio o incluso brecha, habiéndose escogido el vocablo laguna por considerarse el mas comtn
en el lenguaje juridico-penal. En todo caso, se elige el término responsabilidad y no otros (autores como
Navarro proponen hablar de punibilidad) porque se entiende que es el que captura de forma mas genérica
todo el espectro de problemas que implica este fendmeno. Mds adelante se explicaran las diferentes acepcio-
nes de esta genérica «responsabilidad» para tratar de aclarar qué aspectos realmente importan. Asi, Navarro
Dolmestch, realizando un repaso por los autores que han tratado este fenémeno y aportando un intento de
delimitacién del término. Vid.: NAVARRO DOLMESTCH, R., «Brechas de responsabilidad penal por la actua-
cién de maquinas dotadas de inteligencia artificial». Polit. Crim., vol. 20, 40, 2025, pp. 77-107.

18 Nos referimos, desde luego, a la formula latina con la cual se enuncia uno de los mandatos del
principio de legalidad, principio basico de nuestro derecho penal constitucional. Para una profundizacién
en este principio esencial, por todos: PEREZ MANZANO, M., LASCURAIN SANCHEZ, J. A., (Dirs.)., La tute-
la multinivel del principio de legalidad penal, Marcial Pons, 2016.

19 MATTHIAS, A., «The Responsibility Gap., op. cit. N. 40. Mds adelante, desarrollando de forma
mas completa su tesis: Matthias, A., Automaten als Triger von Rechten, Plidoyer fiir eine Gesetzinde-
rung, Humboldt Universitit, Berlin, Logos Verlag, 2007.
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laguna aparece cuando la gente busca un infractor al que culpar por un hecho
perjudicial, pero no se puede encontrar '%.

Merece la pena realizar aqui otra aclaracién terminoldgica previa, para sor-
tear una confusioén que puede resultar comtn. Danaher y otros autores no hablan
propiamente de laguna en la responsabilidad, sino de laguna en la retribucién
(retribution gap). No debemos confundir los argumentos como el expuesto arri-
ba, que hablan de retribucién como forma de expresar que lo que se pretende es
imponer un castigo (moviéndonos, por tanto, dentro de los paradigmas de la
responsabilidad juridica penal, eminentemente subjetiva y dependiente de las
finalidades atribuidas a la pena), con los argumentos que tienen que ver con esta
laguna en un plano meramente reparatorio como paradigmaticamente el civil
(aqui si, se utiliza el genérico vocablo de laguna de responsabilidad; «liability
gap»). Tampoco se debe confundir con los autores que hablan de laguna de re-
tribucion en un sentido completamente ajeno al aqui explorado, relacionado con
la posibilidad de que sea el propio sistema de IA quien reciba el castigo '*!. A lo
largo de este capitulo solo se hablard de laguna en cuanto a la posible dificultad
de encontrar un humano al que someter a responsabilidad penal. Asi, para el
presente trabajo, la laguna de responsabilidad serd laguna juridico-penal y siem-
pre referida al castigo a imponer al ser humano.

La idea fuerza que se deriva en todos los autores que han tratado el tema
tiene que ver con que el nivel de autonomia alcanzado por los sistemas mas
complejos, que dota de imprevisibilidad a las acciones derivadas de sus actua-
ciones, hace que se rompa el vinculo que requiere la atribucion de responsabi-
lidad '??>. Formulado de manera simple: es ese vinculo entre el humano y el

120 DANAHER, J., op. cit. N. 43.

121 Asi, paradigméticamente, ocupandose de este problema de imponer castigo a la propia miquina,
y poniendo de manifiesto sus limitaciones: AsAro, P., «A Body To Kick, but Still No Soul to Damn: Legal
Perspectives on Robotics», en LIN E. P/ ABNEY, P. K./BEKEY G. A., (Eds.), Robot Ethics. The Ethical and
Social Implications of Robotics, Cambridge, 2012, p.182. También, reflexionando sobre las cuestiones
relativas a las necesidades que requiere el castigo, y proponiendo que un botén de apagado en las maqui-
nas fuera suficiente para cumplir con la funcién expresiva del castigo: TURNER, J., op. cit. N. 5, p. 360.
También SALVADORI, L., op. cit. N. 101, p. 154.

122 Asi, Koops et al., que afirman que «las nuevas entidades de la sociedad de la informacién, [...],
crean un «vacio de responsabilidad», porque operan a una distancia cada vez mayor de sus mandantes»
(traduccién propia). En: Koops, B. J., HILDEBRANDT, M., / JAQUET-CHIFFELLE, D. O., op. cit. N. 79, p. 7.
También hablando de la ruptura de ese vinculo entre la decisién humana y el acontecimiento por la pre-
senciadelalA que provocaun acontecimiento imprevisto, Consulich. P. 1037: «La ragione dell’insufficienza
della regolazione contemporanea é purtroppo semplice. La presenza di un’Al é un grado di recidere il
nesso tra decisione umana ed evento, tute le volte in cui il soggetto artificiale abbia agito discostandosi di
propria iniziativa dalle istruzione ricevute, tanto da realizzare un fatto non voluto o addirittua diverso da
quello avuto di mira da parte dell’agente umano. Cio ¢ reso possibile, anzi frequente, dalla complessita
del software e dalla capacita di apprendimento dall’ambiente sempre piii spiccata (¢é il denso capitulo del
machine learning)». CONSULICH, F., «Flash offenders. Le prospettive di accountability penale nel contras-
to alle Intelligenze Artificiali devianti», Rivista italiana di diritto e procedura penale, 2022, p. 1037.
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fruto de su actuacion el que fundamenta la responsabilidad. Si ese vinculo se
debilita, la afirmacién de la responsabilidad serd mds costosa. Asi, Salvadori
afirma que, en el caso de los agentes artificiales mas auténomos, la dificultad
(o incluso imposibilidad) de que los hombres ejerzan control sobre su trabajo
puede llevar a un vacio de responsabilidad incluso en materia penal !,

Otros autores destacan otros elementos de la tecnologia como conforma-
dores de esta laguna, pero no dejan de ser elementos derivados de esta autono-
mia (en los términos explicados en el capitulo anterior). Asi, la adaptabili-
dad '*, la complejidad de sus tareas y la proliferacion de contextos de uso '%,
la falta de control 1?6, y, finalmente, la impredecibilidad.

Para el filésofo Andreas Mathhias, que es quien abre la discusion acerca
de esta problematica, hay un vacio de responsabilidad en una clase creciente
de accidentes causados por mdquinas, en los que las formas tradicionales para
atribuir responsabilidad no son compatibles con el sentimiento de justicia, ya
que nadie tiene suficiente control sobre las acciones de la maquina para poder
asumir la responsabilidad. De esta forma, los agentes de software presentan
una brecha de responsabilidad porque son impredecibles (unberechenbar) y
porque actdan fuera del horizonte de visibilidad de su creador '*’.

No solo la doctrina penalista y civilista ha puesto de manifiesto esta pre-
ocupacion acerca de la afectacion a la responsabilidad tal y como la conoce-
mos con la irrupcién de estas entidades, sino que las propias instituciones eu-
ropeas han manifestado inquietud al constatar que el desarrollo de las
herramientas tecnoldgicas cada vez mas complejas podria suponer problemas
para las estructuras de imputacion cldasicas.

123 SALVADORI, L, op. cit. N. 101, p. 149.

124 Asi, Busato habla de la posibilidad que tiene la IA de evolucionar por si sola, seglin su propia expe-
riencia y dentro del ambiente real, como el punto en el que empiezan a surgir los supuestos de «responsibili-
ty gap». Busaro, P. C., «<De maquinas y seres vivos: ;Quién actda en los resultados delictivos derivados de
decisiones cibernéticas?», en DEMETRIO CRESPO, E. (Dir.), Derecho penal y comportamiento humano. Avan-
ces desde la neurociencia y la inteligencia artificial, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2022. p. 351.

125 GOoNZALEZ GRANADO, J., op. cit. N. 113 p. 73.

126 En este sentido, muchos son los autores. A titulo de ejemplo, en el dmbito espafiol, Quintero
Olivares, que se refiere a este problema, aunque de forma no explicita, cuando habla de la existencia de un
vacio de respuesta juridica a las desviaciones incontroladas de los sistemas, estudiando como escenario el
de la maquina que lleva a cabo acciones no deseadas pero cuya evitacion no es posible por el humano,
partiendo de la autonomia como capacidad de desviarse de la actuacion y realizar acciones no previsibles.
Vid.: QUINTERO OLIVARES, G., «La robética ante el derecho penal el vacio de respuesta juridica a las
desviaciones incontroladas», Revista Electronica de Estudios penales y de la seguridad, REEPS, (1), 1,
2017, passim. También, BECKERS, A., /TEUBNER, G., op cit. N. 111, p. 3.

127" Dicho fragmento se encuentra traducido al inglés en: Koops, B. J., HILDEBRANDT, M., / JAQUET-
CHIFFELLE, D. O., op. cit. N. 79, a partir de p. 36. El original, en alemdn, puede encontrarse en MATTHIAS, A.
(2007), Automaten als Trdger von Rechten, op cit. N. 119, p. 22. Traduccién al espaiiol propia.
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Uno de los més llamativos intentos del Parlamento Europeo por poner a la
Comision sobre aviso de este fendmeno se produjo con la conocida Resolucion
de 16 de febrero de 2017 con Recomendaciones a la Comisién sobre normas de
Derecho civil en materia de robdtica'*®. En dicho documento, la Eurocamara
expres6 toda una serie de preocupaciones acerca de cémo se podrian modificar
los mecanismos de responsabilidad habida cuenta de la expansion de la robética.

A lo largo de los considerandos del texto se pone de manifiesto que esta
tecnologia ha ido desarrollando una serie de rasgos que antes eran exclusivos
del ser humano, entre los cuales destaca la capacidad de aprender de la expe-
riencia y tomar decisiones cuasi independientes (considerando Z), haciendo
que se asimilen cada vez mds a agentes que interactiian con su entorno y pue-
den modificarlo de forma significativa. Se sefiala como crucial la cuestién de
la responsabilidad juridica por los dafios que pueda ocasionar la actuacién de
los robots. El problema que se suscita es que cuanta més autonomia, menor
serd la posibilidad de considerarlos meros instrumentos, y ello da lugar a la
pregunta sobre si la normativa de responsabilidad es suficiente o si se requie-
ren normas especificas para aquellos «actos y omisiones de los robots cuya
causa no pueda atribuirse a un agente humano concreto» '».

Hasta aqui la preocupacién manifestada por el Parlamento parece estar
en linea con lo puesto de manifiesto por la doctrina, coincidiendo en lo esen-
cial con los postulados tedricos de este «responsibility gap». Sin embargo, la
Eurocdmara va mucho mas alld cuando solicita que, en consideracion a los
rasgos anteriormente mencionados, y teniendo en cuenta la posible insuficien-
cia de las normas actuales, con el temor de que no se pueda encontrar la forma
de reparar los dafos ocasionados %, se tome en consideracion la opcion de
dotar a los robots de personalidad electronica 3!

128 Resolucién del Parlamento Europeo, de 16 de febrero de 2017, con recomendaciones destinadas
a la Comision sobre normas de Derecho civil sobre robética (2015/2103(INL).

129 Idem., Considerando AB.

130" 1o que se considera insuficiente en este texto es la realidad de la normativa sobre responsabilidad
contractual y extracontractual en los casos de dafios de cardcter civil. Las repercusiones de estas adverten-
cias no han tardado en notarse, porque desde las instituciones se ha impulsado la creacién de nuevas leyes
de responsabilidad extracontractual para poder incluir los dafios causados por sistemas de IA. Para mas
informacion vid.: GOMEZ LIGUERRE, C., «La Propuesta de Directiva sobre responsabilidad por dafios
causados por productos defectuosos», InDret, 4/2022. Sin embargo, y a pesar de que la UE no se ha pro-
nunciado sobre asuntos penales, se considera que estos documentos son expresivos del sentir generalizado
de los gobernantes europeos. Vid.: Parlamento Europeo, Civil Liability Regime for Artificial Intelligence,
Resolucién de 20 de octubre de 2020, 2020/2012(INL), Informe a la Comisién de la UE sobre la respon-
sabilidad de 1a IA: Comisién Europea, «Informe sobre las implicaciones en materia de seguridad y respon-
sabilidad de la inteligencia artificial, Internet de las cosas y la robética», COM(2020) 64 final, 16.

131" Considerando 59, apartado f): «Pide a la Comision que, cuando realice una evaluacion de impac-
to de su futuro instrumento legislativo, explore, analice y considere las implicaciones de todas las posibles
soluciones juridicas, tales como: f) crear a largo plazo una personalidad juridica especifica para los ro-
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Es a partir de aqui donde podemos apreciar una divisién en la doctrina,
pues, aunque la reaccién mayoritaria es una clara negativa a aceptar esta posi-
bilidad, lo cierto es que han ido surgiendo voces (principalmente dentro del
campo de la filosofia y de la ética de la informacién, pero también desde el
punto de vista juridico), que recientemente se han manifestado a favor de esta
posibilidad '*2.

Sin embargo, esta pretension es abandonada de forma temprana, pues en
una posterior resolucién de 2020 el Parlamento parece haber cambiado su per-
cepcidn en cuanto a la personalidad juridica. No obstante, sigue manteniendo
esa preocupacion por todos aquellos atributos novedosos de la IA que pueden
requerir alguna modificacion con el objetivo de evitar que ningtin perjudicado
o danado por estas tecnologias quede sin reparacion.

Asi, manifiesta la Eurocamara que «la complejidad, la conectividad, la
opacidad, la vulnerabilidad, la capacidad de ser modificados mediante actua-
lizaciones, la capacidad de autoaprendizaje y la autonomia potencial de los
sistemas de IA, asi como la multitud de agentes involucrados representan un
reto importante para la eficacia de las disposiciones del marco de responsabi-
lidad civil de la Union y nacional» '**. Sin embargo, esta vez reconoce que
todas las actividades de los sistemas son casi siempre el resultado de que una
persona los haya construido, y por lo tanto, no es necesario atribuir personali-
dad a los mismos, sino que se puede responsabilizar a las diferentes personas
de toda la cadena de valor: los que crean, los que mantienen y los que contro-
lan el riesgo asociado al sistema '3,

bots, de forma que como minimo los robots autonomos mds complejos puedan ser considerados personas
electronicas responsables de reparar los daiios que puedan causar, y posiblemente aplicar la personali-
dad electronica a aquellos supuestos en los que los robots tomen decisiones autonomas inteligentes o in-
teractiien con terceros de forma independiente.» Por supuesto, las reacciones en contra de dicha peticién
no tardaron en sucederse, y, de hecho, ha sido la dltima vez que el Parlamento plantea dicha cuestién, no
asf en la doctrina.

132 Solo a efectos civiles, Teuber. Vid.: TEUBNER, G., «;Digitale Rechtssubjekte? Zum privatrechtli-
chen Status autonomer Softwareagenten», Archiv Fiir Die Civilistische Praxis, 218, 2018, pp. 7-8. Tam-
bién, aunque con un enfoque cauteloso: Koops, B. J., HILDEBRANDT, M., / JAQUET-CHIFFELLE, D. O., op.
cit. N. 79, passim. Incluso el propio Matthias, A., «The Responsibility Gap., op. cit. N. 40. También,
CHOPRA, S/WHITE, L. F,, op. cit. N. 132, p. 156. En general, los argumentos a favor de afirmar la posibi-
lidad de esta personalidad algoritmica se circunscriben, sin embargo, al ambito civil, donde la cuestién a
determinar es quién es responsable de los dafios. En el ambito penal, en cambio, son pocas las voces que
han planteado esta posibilidad. Por parte de todos, y muy especialmente de Gabriel Hallevy a lo largo de
toda su obra (se profundiza en ella infra, en capitulo 2). También: Hu, YING, «Robot criminals», Univer-
sity of Michigan Journal of Law Reform, 52(2), 2019, pp. 487-532, y MULLIGAN, C., «Revenge against
robots», South Carolina Law Review, 69(3), 2018, pp. 579-596.

133 Parlamento Europeo, Civil Liability Regime for Artificial Intelligence, Resolucién de 20 de oc-
tubre de 2020, 2020/2012(INL., Recomendacién n.° 6.

134 Idem, recomendacién n.° 7.

77



B EL DERECHO PENAL ANTE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

El problema queda, entonces, reducido a la cuestion que al inicio se
apuntaba: ante un hecho que, prima facie, es perjudicial para algtn interés ju-
ridico penal, necesitamos encontrar la forma de imputar responsabilidad al
humano, que aparece alejado o desvinculado de alguna forma del hecho origi-
nal, debido principalmente a las caracteristicas de autonomia y descontrol de
la herramienta.

Para ahondar mads en el fondo del problema, resulta itil acotar sus térmi-
nos. ;Qué tipo de responsabilidad es aquella que se ve dificultada con la inter-
posicion de un sistema dotado de IA? Resulta esencial, pues, clarificar, aunque
sea someramente, los tipos de responsabilidad a que la literatura se refiere
cuando se refiere a estas lagunas.

2. (QUE ENTENDEMOS POR RESPONSABILIDAD?

Partimos, aqui, de la innegable idea de que la responsabilidad es un «ge-
nérico y forzosamente vago criterio anudador» '*, y no podemos més que
compartir, con Ricoeur 1*®, la «perplejidad en que [nos] ha sumido el examen
de los empleos contextuales contempordneos del término responsabilidad».
Expresa Figueroa, estudiando la obra de Ricoeur, que, «aunque en el uso juri-
dico cldsico del término, que se remonta al siglo xix, parece bien establecido
—con la «responsabilidad» caracterizada en términos de obligaciones tanto
civiles como penales (ya sea la obligacion de compensar los daiios o la obli-
gacion de someterse al castigo)— el concepto filosofico es confuso y algo
vago» ',

Aunque no es objeto de este trabajo realizar un estudio en profundidad
sobre el término, por exceder con mucho las pretensiones de este capitulo, si
se considerardn algunas de las acepciones mas comunes, exploradas en diver-
sas obras de la literatura sobre inteligencia artificial y derecho, pues se consi-
dera que son capaces de explicitar las razones que hay detras de las preocupa-
ciones relacionadas con las lagunas que genera la IA.

135 MoLINA FERNANDEZ, F., «Presupuestos de la responsabilidad ...», op. cir. N. 84, p. 58.

136 RICOEUR, P., Reflections on the just, trad. David Pellauer Chicago, University of Chicago Press,
2007. p. 11.

137 FIGUEROA RUBIO, S., Adscripcion y reaccion: Responsabilidad juridica y moral desde una pers-
pectiva interpersonal, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 2019, p. 28. Asimismo,
Gunkel, haciendo un repaso por los origenes del término, se sorprende de que «un término con un sentido
tan firme en el plano juridico sea de origen tan reciente y no esté realmente bien asentado dentro de la
tradicion filoséfica» (traduccién propia). GUNKEL, D. J., «Mind the gap: responsible robotics and the
problem of responsibility», Ethics and Information Technology, 22, 2020, p. 307.
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El autor mas comunmente citado cuando se trata de cartografiar la res-
ponsabilidad es H. L. A. Hart. '* Este filésofo, en palabras de Gardner, supo
entender, junto con Feinberg, que toda la bibliografia existente hasta el mo-
mento estaba sumida en la confusion, tanto la relativa al plano juridico como
al plano moral '¥. Distingue Hart hasta cuatro sentidos de responsabilidad:

— Responsabilidad por el rol (Role-Responsibility): es la responsabilidad
entendida como competencia sobre un determinado 4mbito, rol o posicién so-
cial, determinada por las relaciones con otras personas y la posicién que da
lugar a determinados deberes. Es una responsabilidad de tipo prospectivo, es
decir, obliga a realizar tareas en un futuro '*’. No tiene demasiada relevancia en
la discusién sobre las lagunas de responsabilidad causadas por los sistemas
de IA, pues el problema aqui presente tiene que ver con cOmo asignar respon-
sabilidad por un hecho que ya ha ocurrido, por lo que nos movemos en el
campo de una responsabilidad de tipo retrospectivo '“!. No ha sido obviada, sin
embargo, este tipo de responsabilidad en la literatura sobre TA 42,

— Responsabilidad causal (causal responsibility): se refiere a la respon-
sabilidad en el sentido de relacion entre dos eventos, de tal forma que uno no
hubiera acontecido sin que el otro se hubiera producido. Veremos cémo uno de
los problemas de estas pretendidas lagunas puede tener que ver con la opcién
de que, dadas las caracteristicas de autonomia y complejidad de las herramien-

133 'HART, H. L. A., Punishment and Responsibility. Essays in the Philosophy of Law (with an Intro-
duction by John Gardner, Oxford, Oxford University Press, Oxford, 2 ed. 2008.

139 Esta opini6n es compartida por Figueroa Rubio que, pese a proponer algiin otro criterio o tipolo-
gia, no deja de reconocer las cuatro categorias propuestas por Hart como punto de partida esencial para
conceptualizar la responsabilidad. Vid.: FIGUEROA RUBIO, S. op cit. N. 137, p. 41, nota 17.

140 FiIGUEROA RUBIO, S., ibid, p. 43.

141 Esta es, en esencia, la distincién (responsabilidad prospectiva versus retrospectiva) que Molina
cree que aporta mayor claridad, y la que utiliza en su trabajo sobre responsabilidad y agencia. Vid.: MoLI-
NA FERNANDEZ, F., «Presupuestos de la responsabilidad ...», op. cit. N. 84, p. 58.

2 La denominada vertiente «relacional» de la responsabilidad es defendida por quienes entienden
que las relaciones personales deben estar en el centro de este esquema. Asi: Liu, H. Y. /ZAWIEsKA, C.,
«From responsible robotics towards a human rights regime oriented to the challenges of robotics and
artificial intelligence», Ethics and Information Technology 22 (4), 2020, pp. 321-333. Filésofos como
Coecklebergh han sido asimismo partidarios de esta concepcion, siguiendo los postulados esenciales de
Duff. Vid,: DUFF, A. R., «<Who is responsible, for what and to whom?», Ohio State Journal Of Criminal
Law, 2, 2005, pp. 441-461. El mismo: «Legal and moral responsibility», Philosophy Compass 4 (6), 2009,
pp. 978-986. COECKELBERGH, M., op. cit. N. 116. Al ser esta, sin embargo, una postura centrada en los
deberes futuros no debe tratarse, todavia, en esta sede. En todo caso, baste dejar apuntado que la respon-
sabilidad relacional entendida como «answerability», es decir, como necesidad de dar explicaciones so-
bre el acaecimiento de un hecho, la sitia cerca de la responsabilidad causal. Por ello, es necesario enten-
der que las categorias aqui presentadas no conforman compartimentos estancos con perfiles nitidamente
definidos, sino que deben servir para clarificar un concepto altamente abstracto y, a priori, inaprensible.
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tas de IA, se dificulte la trazabilidad entre el hecho y su antecedente causal
humano 4.

— Responsabilidad como sometimiento o sujecion (Liability-responsibi-
lity): esta sujecion o sometimiento puede ser legal o moral, aunque lo que en
esencia implica es la posibilidad de que una persona quede sujeta al actuar de
otras, concretamente a la reaccion o consecuencias derivadas de una previa
incorreccion . En definitiva, ser responsable aqui significa ser capaz de so-
portar alguna consecuencia negativa, y ello presupone estar en condiciones de
soportar esa reaccion. Esta responsabilidad en el sentido de «asumir las conse-
cuencias» o hacerse cargo de ellas es, asimismo, importante para el debate
sobre las lagunas de responsabilidad en los delitos cometidos con IA, pues la
primera de las condiciones (ser sujeto apto para la responsabilidad) es negada
en el caso de los sistemas, pero debe ser afirmada para los humanos, y precisa-
mente algunas caracteristicas de la IA pueden complicar la afirmacién de esta
aptitud.

En este sentido, puede decirse que esta responsabilidad implica la «atri-
bucién» o «adscripcién» de un hecho y, como derivado, de sus consecuencias.
Para poder asumir las consecuencias es necesario que ese hecho se considere
como propio (es decir, pueda considerarse, utilizando la metafora de la que se
sirve Feinberg, que algo se puede «cargar a la cuenta de alguien o incluirse en
su inventario» ). Veremos de qué manera la IA puede hacer que esta atribu-
cion se tambalee.

— Responsabilidad como capacidad (Capacity-Responsibility): ser res-
ponsable en este sentido es contar con todas las caracteristicas, atributos o ca-
pacidades para ser considerado un agente. Sobre los problemas relacionados
con la agencia se han escrito rios de tinta, tanto en la filosofia general como en
la literatura sobre inteligencia artificial, y desde luego en la dogmatica penal.
No es necesario extendernos aqui sobre esta realidad, pues la postura esencial

143 Algunos autores han denominado a este fenémeno fallos de causalidad («failures of causation»).
Vid.: GIANNINI, A., Criminal behavior and accountability of artificial intelligence systems, [Tesis docto-
ral, Universidad de Maastricht, Universidad de Florencia], Eleven Publishers, 2023, p. 11 y ss. «Pagallo
aplica la expresion «fallo de causalidad» para describir el efecto perturbador de la autonomia de los
agentes de IA sobre el vinculo entre la agencia y el resultado negativo ocurrido (en un andlisis de causa
y efecto: si A, entonces B)» (traduccidn propia). Se refiere al trabajo de PAGALLO, U., The Laws of Robots.
Crimes, Contracts, and Torts, Springer, Nueva York, 2013, p. 73.

144 FIGUEROA RUBIO, S., op. cit. N 137, p. 44.

145 FIGUEROA RUBIO, S., op. cit. N. 137, p. 35, nota 8. Originalmente en: FEINBERG, J., «Action and
Responsibility», en Feinberg, J., Doing and deserving, Essays in the theory of responsibility, Princeton
University Press, Princeton, Nueva Jersey, 1970, pp. 124-125.
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que se adopta, y que se ha defendido en el capitulo primero, es que no puede
hablarse de agencia en el sentido fuerte cuando se trata de sistemas de IA. No
es, por tanto, esta, una cuestion que se vaya a discutir en esta sede 4.

Observamos, por tanto, que, de las acepciones mds genéricamente acep-
tadas dentro de la literatura filoséfica, solo dos de ellas importan a los fines de
este capitulo.

En primer lugar, los problemas que tienen que ver con la causalidad, y, en
segundo lugar, los que tienen que ver con la adscripcion de responsabilidad en
un sentido de sujecién a las consecuencias.

La doctrina ha tratado estas dos manifestaciones de forma variada, pu-
diendo distinguir entre aquellos que consideran que, efectivamente, de las ca-
racteristicas propias de la IA se genera en algin caso un verdadero vacio o
laguna de responsabilidad, y quienes, por el contrario, consideran que esta la-
guna es aparente y que solo se requieren algunos ajustes dogmaéticos para se-
guir afirmando que nuestro esquema de responsabilidad funciona a pesar de
las innovadoras caracteristicas de esta tecnologia.

2.1 El argumento de las verdaderas lagunas

Empezaremos por localizar los argumentos de quienes si consideran que
existe este vacio. En este sentido, Danaher asume que las lagunas se producen
en dos campos, partiendo de la obra de Hart: «se necesita una conexion de un
acto con un agente, en el sentido de causalidad» y «una conexién con el hecho
en el sentido de capacidades para que se pueda adscribir para dar lugar a la
imposicién de unas consecuencias» '*’. Alude asi a la responsabilidad-causali-
dad y la responsabilidad-sujecion 4%,

146 A estos efectos, se comparten los argumentos esgrimidos por Navarro Dolmestch cuando asevera
que no hay brecha de responsabilidad en los supuestos en que el legislador ha decidido no pedir explica-
ciones a la IA como sujeto del derecho penal. El autor ofrece diversos argumentos. Si no hay sujeto al que
pedir explicaciones o responsabilizar la idea es que esto se debe a una decisién previa del legislador. Es
decir, aunque el hecho no sea atipico hay una valoracién (fruto de un consenso social previo) segin la cual
los entes artificiales no son sujetos a los que atribuir personalidad. NAVARRO DOLMESTCH, R., «Brechas de
responsabilidad...», op cit. N., 117, p. 11 y ss. La postura propia y los argumentos por los cuales se recha-
za en esta investigacion la posibilidad de la atribucién de responsabilidad al sistema se desarrollan en
mayor profundidad infra, en el capitulo tercero.

147 DANAHER, J., op. cit. N. 43, p. 4 y ss.

148 El punto que defiende Danaher es que la laguna no tendrd las mismas connotaciones cuando de
lo que se trata es de imponer responsabilidad penal o civil. Asi, afirma, si es civil serd compensatoria, si es
penal el autor parte de la base de que hay muchos estudios que ponen de manifiesto que el castigo siempre
tiene una légica retribucionista. Danaher se muestra preocupado por el hecho de que se ha prestado dema-
siada atencion a la laguna generada en el campo civil, pero poco a la generada en el campo penal, y que
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Los filésofos De Sio y Mecacci se preguntan, para ir mds alld de la mera
afirmacion de una laguna en la responsabilidad, acerca de qué tipo de responsabi-
lidad se amenaza con qué tipo de caracteristica de la IA '*. Mencionan, de nuevo,
las cuatro categorias propuestas por Hart'*°, aunque se valen de otras clasificacio-
nes. Estos autores hablan, asi, de responsabilidad como culpabilidad y de respon-
sabilidad moral («culpability» y «<moral responsibility», respectivamente '').

La responsabilidad en el sentido de culpabilidad se define como «culpa
por un delito basada en la intencidn, el conocimiento o el control», y presenta
problemas en relacion con la IA en el sentido de que «la IA hace mas dificil la
prediccién y el control, dando lugar a nuevas razones o excusas legitimas para
actuar mal, por ejemplo, un accidente de trifico evitable en el que esté impli-
cado un sistema de conduccién automatizada y que nadie pueda predecir o
prevenir individualmente» '>2. En el caso de la responsabilidad como responsa-
bilidad moral, se refiere al deber de las personas de explicar sus razones y ac-
ciones a los demads. Esta responsabilidad, cuando la IA se ve relacionada, tiene
que ver con un problema de explicabilidad, es decir, debido a la complejidad
del sistema, la persona que lo usa no es capaz de saber las razones que han
llevado a la actuacion.

En cierta forma, ambas nociones pueden reconducirse a las més genéricas
arriba identificadas como responsabilidad como sujecion y responsabilidad cau-
sal, pues se trata de adscribir o imputar un hecho a una persona (en el caso de la
culpabilidad, los requisitos para afirmar dicha adscripcién vienen determinados
por la legislacion penal), y ser capaces de explicar cudl es el proceso por el cual
un resultado es causalmente reconducible a una determinada actuacién humana.

Estos dos aspectos de la responsabilidad estan presentes también en un
reciente trabajo de Del Rosal, que, implicitamente, centra en ellos los pro-

esto puede tener consecuencias importantes para las teorias de la pena. El autor se muestra partidario de
un neo-retribucionismo de base empirica, y teme que la 16gica utilitarista de la IA nos lleve hacia penas
esencialmente prevencionistas, donde encajarian mejor «[S]us llamamientos en favor de un enfoque mas
consecuencialista y reduccionista del dafio en nuestras practicas de castigo y culpabilizacién podrian ser
mejor escuchadas». (traduccién propia). Idem., p. 21

149 SANTONI DE S10, F / MEcAccl, G., «Four responsibility gaps with artificial intelligence: Why
they matter and how to address them», Philosophy & technology, 34(4), 2021, pp. 1058-1059.

130" Egtas referencias pueden encontrarse en: HART, H. L. A., Punishment and Responsibility, Essays
in the Philosophy of Law, Clarendon Press, Oxford, 1970, pp. 210y ss.

151 SANTONI DE S10, F / MEcAccl, G., op. cit. N 149. En realidad se distinguen hasta cuatro tipos de
responsabilidad, que se reproducen y definen en el cuadro en p. 61, pero se considera que las que se sefialan
son aquellas mas comunes en la discusion, pues la «public accountability» y la «active responsibility» pue-
den reconducirse a fendmenos mucho més estrechos (la falta de explicacion de las instituciones publicas y el
establecimiento de deberes activos en operadores de la IA, respectivamente), cuestiones que, si bien tienen
relacién con el tema de la investigacion, son reconducibles a cuestiones que se tratardn mds adelante.

152 Idem, p. 5.

82



LAS LAGUNAS O NECESIDADES DEL DERECHO PENAL ANTELA 1A W

blemas de las lagunas de responsabilidad, afirmando que son un problema de
imputacién a la conducta de unos resultados, pues puede que no se pueda
afirmar ni siquiera la causalidad entre dichos resultados y la conducta huma-
na '3, Vemos, aqui, como de lo que se trata es de imputar unos hechos, y que
esa adscripcion tendra dificultades tanto a nivel causal como a nivel norma-
tivo 14,

Resulta clarificador, una vez centrado el esfuerzo conceptual en torno a qué
responsabilidad es aquella que preocupa a la doctrina, saber si realmente tales
problemas existen. El trabajo de Kohler, Roughley y Sauer es, en este sentido,
clarificador. El punto de partida de esos autores es que la complejidad que han al-
canzado las tecnologias es tal que dificulta la atribucién de responsabilidad mo-
ral ', Para estos, el problema estd en la responsabilidad en el sentido de responder
por los hechos pasados (en términos de rendicion de cuentas, «accountability» ), en
un sentido prospectivo, es decir, un hecho, ya ocurrido, debe ser (para que alguien
sea responsable por €l) atribuible a esa persona (es decir, pertenecer a dicha perso-
na en un sentido moral), debe poder dar explicaciones por €l, y ademas debe poder
asumir las consecuencias que se le impongan. La hipétesis en la que se mueve el
trabajo es que puede haber situaciones en las que parezca que alguien debe ser
considerado responsable, pero o no hay un candidato adecuado o bien no hay una
distribucién no arbitraria de la culpa entre los candidatos disponibles ', Se trata,
por tanto, de evitar escoger como candidato a alguien que sirva meramente como
un chivo expiatorio moral %7,

Para verificar si esta hipétesis es verdadera exploran dos tipos de razones,
reconociendo que nuestra concepcion de la responsabilidad implica tanto elemen-
tos causales (generar actitudes que controlen las acciones) como elementos episté-

1533 DEL RosAL Brasco, B., op cit. N 35, p. 15.

154 Aunque los vocablos adscribir e imputar se estdn usando aqui como sin6nimos, no es cierto que
en todos los contextos deban serlo. Para una aproximacién a las diferencias, FIGUEROA RUBIO, S., op. cit.
N. 137, p. 35.

155 KOHLER, S., ROUGHLEY, N., /SAUER, H., «Technologically blurred accountability? Technology,
responsibility gaps and the robustness of our everyday conceptual scheme», en: Ulbert, C., Finkenbusch,
P., Sondermann, E., T. Debiel, T. (Eds.), Moral Agency and the Politics of Responsibility, Routledge, 1.*
ed., 2017, p. 51.

156 Ibid., pp. 53-54. Citan en este punto a Sparrow, que fue el filésofo pionero a la hora de destacar
la existencia de un vacio de responsabilidad de tipo moral en el uso de armas auténomas letales. SPARROW,
R., op. cit. N. 97.

157 Paradigméaticmente, Danaher, hablando del riesgo del «moral scapegoating»: «If there is a deep
human desire to find appropriate targets of retributive blame, but none really exist, then there is a danger
that people will try to fulfil that desire in inappropriate ways». DANAHER, J., op. cit. N.43, p. 20. Mas
tarde, adoptando el mismo término, GIANNINI, A, op. cit. N. 143, p. 162: «It might even be the case that
instead of an actual oversight on the action of the machine, the human is only capable of «rubber-stam-
ping» the results produced. The risk is to create a (human) scapegoat: the contrast with common princi-
ples of criminal law is self-evident.» También, SANTONI DE S10, F / MEcAccr, G., op. cit. N. 149, p. 1078.

83


https://www.fundeu.es/recomendacion/inteligencia-artificial-es-la-expresion-del-2022-para-la-fundeurae/
https://www.collinsdictionary.com/es/woty
https://cvc.cervantes.es/literatura/clasicos/quijote/edicion/parte1/cap08/default.htm
http://www-formal.stanford.edu/jmc/history/dartmouth/dartmouth.html

B EL DERECHO PENAL ANTE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

micos o relativos a las consecuencias probables de nuestras acciones '8, Es decir,
traduciendo esta afirmacion a un lenguaje que resultard mas familiar al derecho
penal, para ser responsables en un sentido pleno se considera que debemos tener
un control sobre nuestras acciones, asi como sobre las consecuencias de las mis-
mas ¥, A continuacion, los autores enumeran los argumentos por los cuales las
modernas tecnologias de IA pueden suponer un problema en estos dos planos:

En el plano de la causalidad o control sobre las acciones, los problemas
que merece la pena destacar son dos:

— En primer lugar, cuando los dafios son causados por entidades tan inde-
pendientes de los agentes, su comportamiento deja de estar determinado y se
puede afirmar que no hay un control sobre sus acciones, sino que actiian sobre la
base de sus propias decisiones, por lo que la cadena causal necesaria para la
responsabilidad por el resultado se rompe, debido a esta autonomia. En este caso
los autores niegan el problema, pues no consideran que sea cierto que de esta
autonomia y descontrol derive la irresponsabilidad del agente, pues se mantiene
aun un control relativo al haber situado al sistema auténomo en ese escenario o
contexto, siendo este un tipo de control, si bien algo debilitado, suficiente para
afirmar la responsabilidad. Por tanto, no hay laguna de responsabilidad aqui,
sino una necesidad de aplicar categorfas normativas de imputacién previstas
para supuestos donde los deberes se retrotraen a un momento anterior. Los auto-
res hablan del modelo de delitos imprudentes, pero se puede entender que caben
esquemas donde se adelante, quizd, la barrera de punicion ',

— En segundo lugar, se pone de manifiesto el conocido como «many
hands problem», es decir, la contribucién causal de cada uno de los individuos
causalmente implicados en el hecho final es tan pequefia que resulta dificil
culpar a alguien. Se sefiala una vez més por los autores que aqui no se produce
un verdadero vacio de responsabilidad, pues, de hecho, no hay impedimento

158 KOHLER, S., ROUGHLEY, N., /SAUER, H., op cit. N. 155, p. 53.

159 De los problemas que genera la suerte moral en la configuracién del resultado son conscientes
estos autores, pero reconocen que la forma mds comiin de operar es aceptando mayor responsabilidad
cuando el resultado dafioso efectivamente se produce.

100 KOHLER, S., ROUGHLEY, N., /SAUER, H., op cit. N. 155, p. 57. Los autores, al situarse en el con-
texto del common law, hablan de formas de «negligence» o «recklessness», pero otros autores del dmbito
continental sitdan la solucién de la imprudencia como la mds adecuada para resolver estos casos. Asi,
ZHAO, S., Principle of Criminal Imputation for Negligence Crime Involving Artificial Intelligence, Sprin-
ger, Singapore, 2024, passim. También, CONSULICH, E., op cit. N. 122, pp. 1015-1055. No obstante, los
partidarios de elevar el umbral de responsabilidad también sostienen que la accién humana se produce
necesariamente en una fase anterior. Vid.: MIRO-LLINARES, F., Duvac, C., TOADER, T. /SANTISTEBAN
GALARZA, M., (Eds.) «Criminalisation of Al-related offences», International Collogium, Bucharest, Ro-
mania, 14-16 June 2023, RIDP, 95,1, 2024, p. 48.
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para considerar a cada individuo responsable por el hecho de que su contribu-
cion sea de pequeio calado, sino que el problema reside en cuanto a la gradua-
cioén de esa responsabilidad, pues la sancién a imponer a cada uno puede no
resultar satisfactoria globalmente . Se explica, asimismo, que desde el plano
epistémico se genera el problema de determinar cémo distribuir esa culpa de
forma adecuada entre los distintos participantes de la accién conjunta, y aqui
la mayor dificultad reside en encontrar argumentos sélidos o de caricter obje-
tivo, o, en palabras de los autores, «razones normativas claras». En este sentido
se acepta que se debe renunciar a la idea de que el nivel de responsabilidad
individualizada se basara en este tipo de criterios claros o «hechos metafisicos
sOlidos», y que inevitablemente, en la determinacién social del grado apropia-
do de responsabilidad habra algo de convencién y algo de arbitrariedad.

En definitiva, en este primer grupo de problemas no hay verdaderos vacios
o lagunas, sino mds bien problemas de tipo practico relacionados con el modelo
que mejor puede servir para imputar dafios por colocar un objeto sobre el que se
tiene un control relativo, asi como encontrar una sancion individual adecuada a
la gravedad de los hechos. Esta cuestion es puesta de manifiesto, en términos
similares, por Danaher, cuando habla de lo que €l denomina problema de la ate-
nuacion ', El problema reside en que, aunque exista algtin vinculo residual en-
tre los creadores y el robot, es probable que esté atenuado hasta el punto de que
no seria moralmente apropiado atribuir a esos creadores un nivel de culpa que
cubra toda la gravedad del dafio moral causado 3. Nos encontramos en este
punto ante una genuina preocupacion por la justicia y proporcionalidad del cas-
tigo.

En cuanto a los problemas de tipo epistémico, relativos al conocimiento
y control sobre las consecuencias, el problema principal que se plantea es el de
la previsibilidad. Es decir, la idea de que solo es legitimo responsabilizar a un

16l KOHLER, S., ROUGHLEY, N., /SAUER, H., op cit. N. 155, p. 59. En definitiva, torna esta cuestién
en un problema relativo a la necesidad de encontrar una sancién proporcionada en todas sus vertientes. En
todo caso, el problema de valorar un hecho de muy pequefia entidad y la necesidad de castigo no es exclu-
sivo en este campo, pues es objeto de discusion central en los llamados delitos acumulativos, y también en
el campo de la filosofia moral ha dado que hablar. Asi, Parfit defiende desde una perspectiva filoséfica la
legitimidad de castigar pequefias acciones nocivas en: PARFIT, D., Razones y personas. Trad. De Mariano
L Rodriguez Gonzélez, A. Machado Libros, Boadilla del Monte, 2004.

12 DANAHER, J., op. cit. N.43,p. 13y 14.

163 Sobre esta situacion y algunas variaciones han tratado Abbott y Sarch al referirse a los escenarios
en que, de un delito primigenio cometido con intencién deriva otro no deseado y absolutamente imprevisible,
que agrava el dafio y que dificulta, por tanto, la imposicién de un castigo adecuado. Estos autores tratan de
trasladar la doctrina de las «constructive offences» del common law a los escenarios tecnolégicos aqui des-
critos, para resolver los casos de lagunas que ellos califican de conductas irreducibles. Vid.: ABBOTT, R., /
SARCH, A., «Punishing artificial intelligence: legal fiction or science fiction», op. cit. N. 85, pp. 323-384.
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agente cuando el estado de cosas resultante de su actuacién es algo que pudo
prever ' Sobre el argumento de la previsibilidad los autores responden con el
denominado como modelo de los perros ', argumentando que no hay laguna
de responsabilidad porque se puede entender que «si dejas suelto un dispositi-
vo autébnomo portador de armas mortales en un entorno determinado en el que
existe el riesgo de que haga algo dafiino, aunque no sea tu intencién, sigues
siendo responsable» ', La cuestion serd determinar qué tipo de responsabili-
dad se deriva, pero lo que estd claro es que se podra derivar legitimamente.

En resumen, ciertas caracteristicas de los sistemas de IA nos obligan a
repensar las formas de imputacién: el control se aleja segin la complejidad
crece; la previsibilidad disminuye a medida que la autonomia aumenta; y la
multiplicidad de agentes implicados en las acciones colectivas nos sitiian en un
escenario con contornos diferentes que nos obliga a repensar los modelos de
imputacién. Kohler, Roughley y Sauer hablan de una responsabilidad difumi-
nada («blurred» ') por la interaccion de todos estos factores, y por la consta-
tacion de que las normas que fijen los estindares de comportamiento y cuidado
estdn, en este campo, atn por determinar.

2.2 El cuestionamiento de las lagunas

En la linea de lo apuntado anteriormente, si bien se ha convertido en lengua-
je comtin el hablar de lagunas, a negar su existencia han ido dirigidos los esfuerzos

164 KOHLER, S., ROUGHLEY, N., /SAUER, H., op cit. N. 155, p. 60. Desde luego, la previsibilidad
como base sobre la que se asienta la responsabilidad penal es un postulado que queda fuera de toda duda
para el derecho penal. Asf lo expone, con claridad brillante, Zhao cuando resalta que este es uno de los
mayores problemas a que se enfrenta la teoria penal contemporanea, por su fuerte dependencia en este
elemento de «foreseeability». ZHAO, S., op cit. N. 160, passim. Si bien aqui se exploran los problemas de
causalidad y previsibilidad desde un punto de vista filoséfico, se discutirdn en su vertiente penal en el ca-
pitulo quinto.

195 Ibid., p. 63. Dsouza también propone la aplicacién del modelo establecido en la Ley de Perros
Peligrosos de 1991, pero lo hace para negar que existan cambios en las estructuras tradicionales del dere-
cho penal como resultado de la llegada de la IA. Dsouza, M., Don’t panic: Artificial intelligence and
Criminal Law, en BAKER, D. J./ RoBINSON, P. H., Artificial Intelligence and the Law. Cibercrime and
Criminal Liability, Routledge, 2020, pp. 247-264.

166 KOHLER, S., ROUGHLEY, N., /SAUER, H., op cit. N. 155, p. 63 (traduccién propia).

167 No es esta la tinica ocasién en que se alude a este término para caracterizar los borrosos contornos en
que nos movemos en esta nueva realidad. Para una explicacién de lo que significa esta «difuminacién» en ge-
nérico, vid.: PINTO NETO, M., «Blur», en SABARIEGO, J., AMARAL, A. J.,/ SALLES, E. B. (Orgs.) Algoritarismos,
Tirant Lo Blanch Sao Paulo, 2020, p. 141-157. Para profundizar en el modo en que la IA esta desdibujando las
distintas categorias del Derecho penal y las sanciones: BRAVO BOLADO, A., «De las cosas a las no-cosas. Una
transformacion de los sujetos, los paradigmas de responsabilidad y las sanciones en la era del crimen tecnol6-
gico. Desdibujando las fronteras de lo conocido en tres movimientos», en RODRIGUEZ HorcaJo, D., Basso, G.
J., (Dirs.), Repensando las consecuencias juridicas del delito, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2025, pp. 161-184.
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recientes de una parte de la literatura, que considera que mas que vacios de respon-
sabilidad lo que enfrentamos son problemas epistémicos, pues, en ultima instan-
cia, siempre podra responder un ser humano ', Lo tnico que debemos averiguar
es cudl es la forma maés justa de exigir esa responsabilidad, habida cuenta de las
caracteristicas innovadoras de estas nuevas herramientas perfeccionadas.

Para Konigs, que parte de que el supuesto vacio de responsabilidad se
debe a la autonomia del sistema, entendida como capacidad para funcionar de
forma independiente a la intervenciéon humana en entornos complejos y tomar
decisiones no basadas en instrucciones concretas, la existencia de una laguna
real resulta complicada teéricamente.

Si los modelos de responsabilidad encuentran la forma de culpar a los
humanos cuando se producen conductas imprudentes o dolosas, solo serd po-
sible tedéricamente la laguna en caso de que el humano haya cumplido debida-
mente con sus obligaciones y haya observado un deber de cuidado, y aun asi
se produzca el dafio, siendo necesario castigar. El problema que trata de poner
de manifiesto esta doctrina de las lagunas de responsabilidad es que no se debe
desincentivar el cuidado en el uso (en sentido amplio) de estas peligrosas tec-
nologias. Pero, entonces, solo hay dos escenarios posibles:

— O el humano cumple con todos sus deberes de cuidado en el uso de
estas tecnologias, en cuyo caso no hay comportamiento reprochable ni necesi-
dad de exigir responsabilidad. Es decir, no hay laguna;

— O bien el humano incumple esos deberes y se puede afirmar su res-
ponsabilidad, ya sea por su conducta dolosa o culposa. En cuyo caso, tampo-
co hay laguna.

18 Asf lo afirma, claramente, BusaTo, P. C., op. cit. N. 124, p. 372. Una variante de esta forma de
cuestionamiento de las lagunas la encontramos en los filésofos Shannon Vallor y Tillmann Vierkant que
sostienen que el verdadero problema de responsabilidad en los sistemas auténomos no reside en la falta de
conocimiento o control sobre lo que hace la maquina, pues esos déficits ya existian en la accién humana or-
dinaria, sino en un nuevo «gap de vulnerabilidad», segtin el cual los sistemas sociotécnicos de IA crean una
fuerte asimetria entre usuarios muy expuestos a los dafios, y agentes (desarrolladores, empresas, reguladores)
estructuralmente protegidos frente a las consecuencias morales y practicas de esos dafios. A partir de teorias
instrumentalistas de la responsabilidad, que conciben las pricticas de reproche, rendicién de cuentas y san-
cién como herramientas para cultivar agencia responsable dentro de una «ecologia moral» compartida, argu-
mentan que la IA rompe estas dindmicas de vulnerabilidad reciproca que hacen efectivas dichas précticas: ni
las maquinas son moralmente vulnerables, ni los humanos situados en la cadena de decision suelen estar en
la relacién adecuada con las personas afectadas para ser realmente interpelados. Vid.: VALLOR, S./VIERKANT,
T., “Find the Gap: Al, Responsible Agency and Vulnerability”, Minds and Machines, 34,2024, pp. 14y ss.
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Sin embargo, las cosas pueden no ser tan faciles como las plantea Konigs '®,
porque el principal obstaculo con el que nos encontramos en este campo es saber,
en efecto, si se cumple la primera premisa, es decir, si el humano que actia lo
hace en cumplimiento de todos los deberes que le son exigibles, habida cuenta del
entorno tecnoldgico. Y en este sentido el mismo autor reconoce que el problema
no es, pues, metafisico, en el sentido de que exista o no un agente responsable,
sino de caricter epistémico, es decir, acerca de como podemos conocer o deter-
minar de forma correcta el grado de responsabilidad de las personas . Aunque
al autor se muestra optimista ante el pretendido problema de las lagunas, no por
ello considera que sea de facil solucién, pues apunta que no altera el hecho de que
lograr la justicia de la responsabilidad es dificil en contextos de autonomia .

Por volver a nuestro ejemplo inicial, no es que no exista la persona que
en efecto asesiné al comendador, sino que, dadas las limitaciones contextuales
(en el ejemplo histérico, el contexto de solidaridad y encubrimiento mutuo del
pueblo, y en el contexto tecnoldgico las caracteristicas inherentes y diferencia-
doras de estas tecnologias), quien debe imponer el castigo por el hecho dafioso
no sabe a qué criterios atenerse, ni qué exigir a cada una de las personas en-
vueltas en el embrollo. Es decir, no es que no exista una persona responsable,
es que no sabemos cémo culparla de una manera justa.

Los filésofos De Sio y Mecacci nos ponen sobre la pista, asimismo, de esta
realidad, poniendo el énfasis en que las diferentes «lagunas» se producen por
causas que tienen relacion con las propias caracteristicas inherentes a la tecnolo-
gia. Algunas de ellas son antiguas, tales como la complejidad de la interaccién
en los sistemas sociales y técnicos, pero otras son mas nuevas, como es el caso
del aprendizaje basado en datos. Algunas tienen caricter técnico, como la opaci-
dad intrinseca al proceso de toma de decisiones algoritmico, mientras otras son
mds de tipo politico y econdmico (se refieren, en este punto, a la muy acertada
observacion acerca de la privatizacién implicita de la administracion publica en
la gestion de la informacién tecnoldgica), y, finalmente sociales 72, De estas -
timas merece la pena destacar una idea: los actores implicados en el ciclo de vida
de esta nueva tecnologia (desde los ingenieros hasta los productores, empresa-
rios, fabricantes, o usuarios), pueden aun no ser conscientes de las nuevas obli-
gaciones morales, legales y sociales que este contexto requiere 3.

19 KONINGS, P., «Attificial intelligence and responsibility gaps: what is the problem?», Ethics and
Information Technology, 2022, passim.

10" Idem., p. 9.

7 Idem., p. 10.

172 SANTONI DE S10, F / MEcacct, G., op. cit. N. 149, p. 1068.

173 Jdem. En un sentido similar, criticando que el énfasis se ponga en la discusi6n sobre las pretendidas lagu-
nas y apostando porque se dediquen los esfuerzos a individualizar la responsabilidad dentro de todos los seres
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El problema que demandan estas nuevas realidades es, precisamente, re-
conocer en qué espacios se pueden tolerar las lagunas y preguntarse hasta qué
punto es recomendable establecer normas de diligencia razonable de la misma
forma en que se ha hecho con otras técnicas a lo largo de la historia 4.

Conocer las caracteristicas que diferencian a esta técnica de las anteriores
nos permitird, pues, abordar los problemas con conocimiento de causa, es de-
cir, localizar lo que Mir6 ha denominado elementos que cambian las reglas del
juego («game-changers» 7).

3.  TRADUCCION DEL PROBLEMA ;QUE NECESITA EL DERECHO
PENAL DE HOY?

Utilicemos la férmula que utilicemos, la verdadera necesidad de nuestro
sistema de adscripcién de responsabilidad reside en saber si, ante un hecho
dafioso, aparentemente penal y aparentemente necesitado de castigo, seremos
capaces de identificar a una (o varias) personas a las que responsabilizar de
forma justa, cuando en la actuacion haya contribuido causalmente, de una u
otra forma, un sistema de inteligencia artificial.

Si existe una verdadera laguna, en el sentido de que es imposible que esta
pretendida persona sea responsable, o si esta laguna es, en realidad, aparente,
pues lo que ocurre es que no sabemos cudles son los criterios con los que ads-
cribir esa responsabilidad, es algo que no tiene, en principio, demasiada im-
portancia, pues de lo que se trata es de encontrar criterios para una distribucién
justa de una responsabilidad que, prima facie, parece ser algo difusa.

Se ha puesto de manifiesto a lo largo de este capitulo que resulta esencial,
para ello, conocer la verdadera naturaleza de la tecnologia implicada, pues
solo teniendo en cuenta sus caracteristicas esenciales podremos saber de qué
manera afecta a la imputacion de responsabilidad.

humanos que pueden estar imbuidos en el contexto de los sistemas auténomos: NYHOLM, S., op. cit. N. 110.

174 SANTONI DE SI10, F / MEcaccl, G., op. cit. N. 149, p. 1070. Esta es una idea que exponen como
critica a las perspectivas que ellos denominan «solucionistas», que son aquellas que vienen a afirmar que
la solucién es tan simple como establecer deberes de cuidado razonables como se ha hecho en el pasado.
La critica apunta a que esta solucion naif desconoce las particularidades que hacen tinica a esta tecnologia,
y que conocer esta dindmica es esencial para afrontar los problemas en la responsabilidad que se derivan.
Para explorar la solucién que estos autores proponen, basada en el control significativo y en un seguimien-
to y rastreo durante todo el proceso productivo, vid. p. 1077. También: SANTONI DE S10, S./VAN DEN
HoveN, J., «Meaningful Human Control Over Autonomous Systems: A Philosophical Account», Frontiers
in Robotics and Al, 2018, passim.

175 MIRG-LLINARES, F., Duvac, C., TOADER, T. /SANTISTEBAN GALARZA, M., op cit. N. 160, p. 47.
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Aunque son muchos los rasgos que se han ido destacando a lo largo de
estas paginas, en aras de simplificar la discusion se escogen aqui dos grandes
grupos de problemas, al hilo de las dos grandes caracteristicas que modelan la
realidad aplicativa de los sistemas de IA.

En primer lugar, la autonomia, en los términos descritos en el capitulo primero,
de la cual se derivan rasgos como la capacidad de aprendizaje, la adaptabilidad y la
impredecibilidad. En segundo lugar, la multiplicidad de interacciones, en escenarios
complejos donde no solo humanos, sino humanos y sistemas, operan conjuntamente
en el seno de procesos de produccion ' dotados de complejidad innegable '77.

Ello conduce, en definitiva, a un rasgo omnipresente y comun a todos
estos factores: la falta de control. Y esto conlleva toda una serie de implicacio-
nes para el derecho penal. No es ya que las acciones de los sistemas de IA no
se puedan explicar o prever, sino que las acciones humanas ya no son exclusi-
vamente humanas, sino en muchisimos 4mbitos mediadas por la tecnologia, lo
que hace que la accién humana en si misma sea, en cierto modo, algo menos
explicable, algo menos controlable y algo menos predecible, siempre que esté
mediada por este tipo de tecnologias 8.

Si el derecho penal quiere seguir castigando estas acciones poco predecibles,
poco controlables y poco explicables (y esta es solo una de las opciones posibles),
debe profundizar en cémo esta falta de control en sentido amplio juega en sus estruc-
turas de imputacion tradicionales, con el objeto de comprobar si siguen siendo validas.

176 El estudio de la estructura productiva empresarial no agota, desde luego, el ciclo de vida de la IA,
donde la interaccion con los usuarios finales y otros actores en red puede llegar a alcanzar complejidades
enormes. Vid.: BECKERS, A., /TEUBNER, G., op cit. N. 111. Sin embargo, merece la pena resaltar que el pro-
ceso circunscrito al modelo productivo y econémico de la IA merece una atencién especial, pues dista mucho
del modelo de empresa tradicional, en el que, si bien la complejidad y las interacciones son punto comdn, se
presupone la posibilidad de una organizacién. Habra que esperar a ver qué estructuras de negocio y desarro-
1lo se acaban implantando en el sector de la IA, pero baste dejar apuntado que, por el momento, el proceso
dista de ser un entorno de complejidad organizada, pareciéndose mas bien a un paradigma de Salvaje Oeste
donde reinan atn la libertad, el intercambio de modelos de forma abierta y la auto regulacién (en ocasiones
equivalente a no regulacién). Queda muy lejos, por tanto, el paradigma de la empresa convencional.

177 Entre la literatura especializada este rasgo se ha llegado a caracterizar como «inteligencia am-
biental», o incluso «inteligencia en red», y son numerosos los autores que han puesto de manifiesto la
importancia de esta «accidn colectiva o distribuida». Paradigmaticamente: FLORIDIL, L., «Faultless respon-
sibility: On the nature and allocation of moral responsibility for distributed moral actions», Royal Society’s
Philosophical Transactions A: Mathematical, Physical and Engineering Sciences, 374, 2016, pp. 1-22.
HILDEBRANDT, M., op. cit. N. 113, pp. 163-180; Koops, B. J., HILDEBRANDT, M., / JAQUET-CHIFFELLE,
D.O., 0p. cit. N.79. La referencia a la inteligencia distribuida aparece ya en un famoso texto de 1996. Vid.:
KarnNow, C. E., «Liability for distributed artificial intelligences», Berkely Tech. LJ, 11, 1996, p. 147.

178 Hay quienes afirman, de hecho, que los humanos perdemos, en este camino, nuestra percepcién
sobre la agencia, que percibimos debilitada por lo que se conoce como «moral disengagement». El con-
cepto proviene de BANDURA, A., «Moral Disengagement in the Perpetration of Inhumanities», Personality
and Social Psychology Review, Vol. 3, No. 3, 1999, pp.193-209. Para el autor se trata de un conjunto de
técnicas mediante las cuales los seres humanos se desentienden selectivamente de las autosanciones mo-
rales cuando hacen algo que perciben como malo.
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No es casualidad que uno de los focos mas importantes en la literatura
juridica, algoritmica y de las propias instituciones en lo relativo a los princi-
pios que deben gobernar la inteligencia artificial haya sido, precisamente, el
del denominado control humano significativo . Sin embargo, este principio
general, ampliamente desarrollado a nivel ético y con grandes defensores en la
doctrina, debe analizarse, también, desde el prisma del derecho penal, donde
uno de los presupuestos basicos de la acciéon humana, como primer elemento
de un delito, es, precisamente, un control humano significativo.

El objetivo de los siguientes capitulos serd, por tanto, tratar de desentra-
flar como algunas estructuras de imputacion tradicionales pueden verse mol-
deadas por las realidades aqui descritas.

II. LAS PROPUESTAS INTERNACIONALES PARA PALIAR ESTAS
LAGUNAS

El problema relativo a las lagunas que la IA puede estar produciendo en
nuestros sistemas contempordneos de derecho penal ha levantado preocupa-
ciones no solo a nivel tedrico, sino, desde luego, desde una perspectiva practi-
ca. Por ello, en un capitulo dedicado a los problemas y las lagunas que hasta el
momento se han detectado, no podria faltar una alusion a la realidad actual de
los distintos ordenamientos juridicos. El segundo capitulo tiene como objeto,
por tanto, una doble reflexion: la primera centrada en las discusiones de caréc-
ter filosofico sobre lo que implica que la IA genere lagunas de responsabilidad;
y la segunda centrada en cémo los distintos ordenamientos de los paises de
nuestro entorno estan tratando de solucionar estas lagunas, en una etapa toda-
via muy incipiente de este proceso regulatorio.

17 Este principio, que surgid, una vez mds, al hilo del debate sobre las armas auténomas letales, ha
experimentado un gran apoyo en diferentes campos de aplicacién (tales como los coches autopilotados o las
aplicaciones de uso médico). Asi, algunas obras de referencia: AMOROSO, D., /TAMBURRINI, G., «What
makes human control over weapon systems «meaningful»?», ICRAC Working Paper Series, 4, 2019.; EKE-
LHOF, M., «Moving beyond semantics on autonomous weapons: Meaningful human control in operation»,
Global Policy, 10(3), 2019, pp. 343-348. Horow1TZ, M. C., /SCHARRE, P., «Meaningful human control in
weapons systems: A primer», Center for a New American Security, 2015. MEcAccl, G./SANTONI DE Sio, F.,
«Meaningful human control as reason-responsiveness: The case of dual-mode vehicles», Ethics and Infor-
mation Technology, 22, 2020, pp. 103-115. En el panorama espafiol, dos autores especialmente defensores
de este principio han sido Valls y Romeo Casabona. Vid.: VALLS PRIETO, J., Inteligencia artificial..., op cit.
N. 46,; RoMEO CASABONA, C. M., «La atribucién de responsabilidad penal por los hechos cometidos por
sistemas auténomos inteligentes, robots y tecnologias conexas«, en SANCHEZ, J. M./GARcfA PEREzZ, O./
CEREZO DOMINGUEZ, A. 1./Garcia EspaRA, E. (Dirs.), Estudios politico-criminales, juridico-penales y
criminologicos. Libro homenaje al profesor José Luis Diez Ripollés, 2023, p. 706.

91


https://www.ibm.com/es-es/think/topics/history-of-artificial-intelligence
https://www.ibm.com/es-es/think/topics/history-of-artificial-intelligence

B EL DERECHO PENAL ANTE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

Como muestra de las preocupaciones que suscita la IA dentro de la doctrina
penal, la Asociacion Internacional de Derecho penal (en adelante, AIDP) decidi6
dedicarle sus jornadas de 2024, como forma de abordar, desde diferentes perspec-
tivas (parte general y especial, proceso y derecho internacional, respectivamente)
el problema de la responsabilidad penal y la inteligencia artificial '*°. Resulta valio-
so, pues, mds que analizar toda la legislacion que sobre la materia viene proponién-
dose en los ultimos tiempos (por lo inabarcable de la misma, amén de configurarse
como ejemplos concretos de la regulacion sectorial de determinados campos de
aplicacidn), estudiar los informes que, fruto de los estudios nacionales, recogen los
relatores generales nombrados al efecto, haciendo hincapi€ en aquellos datos que
dejan entrever tendencias generales en la forma de abordar el fenémeno.

Nos centraremos en dos de las cuatro lineas de trabajo desarrolladas por
la AIDP !, cuyos informes generales se analizardn algo mas pormenorizada-
mente, sin perjuicio de senalar las particularidades de algunos informes nacio-
nales. Estas dos lineas de trabajo son: la afectacidn a las categorias tradiciona-
les del derecho penal con la IA (Traditional Criminal Law Categories and Al:
Crisis or Palingenesis?) y la pregunta sobre la evolucidon de los tipos penales y
los instrumentos de proteccidn a las victimas (Old and New Criminal Offen-
ces: Al Systems as Instruments and Victims) '%2.

1. EL ESTUDIO SOBRE LA AFECTACION DE LAS CATEGORIAS
TRADICIONALES DEL DERECHO PENAL '#

El informe del profesor Picotti toma como base 22 informes nacionales
de diferentes paises %4, Tras tratar las cuestiones relativas a la definicion (des-

180 Asi, en el XXI Congreso Internacional de Derecho Penal (Paris, 26-28 junio 2024), la temdtica
fue: «Artificial Intelligence and Criminal Law».

181 Se excluye, por tanto, el andlisis de los trabajos desarrollados dentro de la Seccion 3 (A and Admi-
nistration of Justice: Predictive Policing and Predictive Justice), y la Seccién 4 (International Perspectives
on Al: Challenges for Judicial Cooperation and International Humanitarian/Criminal Law), que abordan los
problemas que la IA presenta desde un punto de vista mas centrado en el proceso y la cooperacién judicial y
humanitaria, respectivamente, y que se encuentran, por tanto, mas alejados de nuestro objeto de estudio.

182 Secciones 1 y 2 del trabajo desarrollado por las comisiones de la AIDP generadas en los afios
2023 y 2024, y que se plasman, finalmente, en estudios publicados en la Revue Internationale de Droit
Pénal (en adelante, por sus siglas, RIDP), en los nimeros 94 y 95, respectivamente.

183 Este informe se encuentra publicado en PicoTTI, L./ PANATTONI, B. (Eds.)., «Traditional crimi-
nal law categories and Al: Crisis or palingenesis?», RIDP, 94, 1, 2023. En el mismo se recogen los traba-
jos realizados en el desarrollo de la seccion 1 (Traditional Criminal Law Categories and Al: Crisis or
Palingenesis?).

184 Dichos informes, explica Picotti, fueron elaborados antes de junio de 2022 por los relatores de 19
paises de Europa continental (Alemania, Italia, Francia, Paises Bajos, Bélgica, Grecia, Portugal, Republi-
ca Checa), Europa del este (Rumania, Hungria, Croacia y Ucrania), uno del norte de Europa (Finlandia),
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tacando que no existe en la mayoria de los paises una definicion oficial), lo
cual puede causar problemas de legalidad, y destacando la ausencia general de
marcos legales que regulen cuestiones penales, salvo contadas excepciones,
los paises suelen considerar aplicables figuras delictivas afines a la ciberdelin-
cuencia en casos de ataques sobre sistemas informaéticos.

Destaca el relator que, sin embargo, aunque la mayoria de delitos existentes
en las legislaciones nacionales se consideran aplicables a actos ilicitos que se rea-
licen o bien a través o bien contra sistemas de IA, si se pueden identificar ciertos
limites en la proteccion penal existente, asi como lagunas en la legislacion '®.

Los delitos existentes, explica Picotti, pueden aplicarse cuando se trate de
sistemas de IA automatizados con un nivel limitado de autonomia, donde
siempre existird un agente humano que controle y pueda intervenir activamen-
te en el sistema. Sin embargo, continda, en el caso de los sistemas con alfo
grado de autonomia, la contribucién del usuario podria reducirse a la mera
activacion del sistema, y, en esos casos, para que los delitos existentes puedan
aplicarse, debe determinarse caso por caso si las contribuciones generadas por
el sistema de IA pueden atribuirse a este usuario, lo cual dependera del objeti-
vo y alcance de su funcionamiento. Esto es algo que se pone de manifiesto en
el informe alemdn, en los siguientes términos:

«Mientras los sistemas utilizados sean solo parcialmente auténomos, la
atribucion no se ve impedida por la autonomia otorgada a los sistemas, ya que
estos siguen operando, al menos, dentro de un marco determinista predefinido.
Sin embargo, en el futuro podrian surgir lagunas en la responsabilidad penal,
ya que, cuanto mayor sea el grado de autonomia del sistema, mds probable
serd que se rechace su atribucion al usuario '3¢.»

En general, el informe destaca que no se han creado nuevos delitos en los
distintos ordenamientos, y que algunos paises (como Portugal) han destacado la
necesidad de primero generar una regulacion general previa a la intervencion
penal ', Si que se ha producido mucho debate sobre la regulacion extrapenal en

tres informes de Sudamérica (Argentina, Brasil y Chile), y otros dos de China y Egipto. Mas tarde se
preparé un informe de Estados Unidos y finalmente se aiiadieron los de Rusia, Turquia y Japén. La enorme
variedad geografica y cultural que recoge el trabajo que aqui analizamos es, por tanto, un valioso activo, y
justifica su estudio detallado.

185 PrcotTI, L./ PANATTONTI, B., op cit. N 183, p. 23.

18 BECK, S./GERNDT, S., «German report on traditional criminal law categories and Al», RIDP, 195,
p. 203.

187 AIRES DE Sousa, S., «Portuguese report on traditional criminal law categories and Al», RIDP,
Vol. 94 issue 1, 2023, pp. 319-330. Destaca, no obstante, Picotti, que paises como China, Rusia o Turquia
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algunos sectores (reconocidamente, en sectores como la conduccién auténoma,
la tecnologia de reconocimiento facial, o el servicio de salud), asi como la con-
veniencia de prohibir ciertos usos (més alla del manido debate sobre las armas
auténomas, se destaca en el informe la cuestion de la vigilancia biométrica, asi
como el uso en dreas como la justicia '%%). Las referencias a la jurisprudencia re-
caida hasta el momento son escasas, y se centran principalmente en accidentes
con coches automdticos y accesos no consentidos en sistemas informéaticos, don-
de no ha habido modificaciones resefiables en cuanto a la aplicacién de la ley.

El informe descarta, pues asi lo hacen en general los informes nacionales,
la posibilidad de que la IA sea penalmente responsable, pero si se detiene més
en explorar los modelos de responsabilidad de los humanos que actian detrds
de la IA.

En lo relativo a la posibilidad de explorar la responsabilidad penal de los
productores y proveedores, se destaca la importancia del deber de controlar las
fuentes de peligro como fuente de obligaciones mds relevante '%°. Se pone el
énfasis en la relevante posicion de los desarrolladores en el caso de los siste-
mas mds auténomos, sefialando el informe japonés que es esencial examinar
cuidadosamente el proceso de desarrollo de la funcién de aprendizaje no su-
pervisado de la [A, pues, ya que no podemos controlar la funcién propia de
la IA, debemos poder detener toda investigacioén o desarrollo de su aprendizaje
cuando vaya mas alld de los limites del control humano '*°.

Es interesante cdmo se establece, de forma implicita, esa relacion inversa
entre control y autonomia, dando a entender que, si en un determinado punto
del proceso de aprendizaje no se puede afirmar un control, la responsabilidad
debe centrarse justo en ese momento en que se mantiene, ain, una parte de ese
control.

si se ha propuesto regular penalmente algunas cuestiones (el abuso de IA, el trafico ilegal de robots, y la
creacion de circunstancias agravantes, respectivamente). PIcorTi, L./ PANATTONI, B., op cit. N 183, p. 25.

Nota de actualizacién: con posterioridad al cierre de redaccion de esta monografia, el panorama re-
gulatorio internacional ha experimentado una notable aceleracion. Tras la entrada en vigor del Reglamen-
to, diversas jurisdicciones han aprobado reformas penales sustantivas para incorporar el uso de inteligen-
cia artificial como circunstancia agravante o como elemento de nuevos tipos auténomos, destacando
especialmente la Ley italiana n.° 132/2025, de 23 de septiembre —primera norma orgénica de un Estado
miembro de la Unién Europea en esta materia, que introduce una agravante comun en el art. 61 CP, agra-
vantes especiales y el nuevo delito de difusién ilicita de contenidos generados o alterados con IA—.

18 Ibid., p. 26.

189 En este punto se remite a un informe especifico: GRANDI, C., «Positive Obligations (Garanteste-
llung) Grounding Criminal Responsibility for not having Avoided an Illegal Result Connected to the Al
Functioning», 2023, 1 RIDP, 59, pp. 67-76.

190 «As we cannot control the Al that fulfills the function, the only remaining solution would be to
stop the research of Al's unsupervised learning function when it seems to reach the limit of control of the
human agent» IMAI, T., «Japanese report on traditional criminal law categories and Al», RIDP, 94, 1,
2023, p. 316.
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Concede Picotti que, a la vista de los informes, dado que la delegacion en
sistemas de IA aumentard, y el control de los usuarios sobre el funcionamiento del
sistema serd limitado, la responsabilidad de los programadores estd llamada a des-
empefiar un papel crucial en las futuras politicas penales °!. La advertencia final de
Picotti en este punto viene de la mano de la propuesta de EEUU, que propone en
su informe un nuevo tipo de «responsabilidad de los productores» como una forma
de infraccién penal de responsabilidad estricta en los casos en que las violaciones
normativas sean cometidas por sistemas de IA. El relator general advierte de que
esta no puede ser, en ningtn caso, la tendencia en los ordenamientos occidentales,
donde una responsabilidad por la posicion no es viable .

Dejando de lado la responsabilidad por falta de control de fuentes de
peligro, Picotti se centra en la posibilidad de derivar responsabilidad basada en
obligaciones positivas (es decir, explorando la posibilidad de imputar delitos
por infraccidn de deberes positivos de hacer). Es en este punto donde se resal-
tan algunas advertencias esenciales a los efectos del presente capitulo.

Se sefala que la responsabilidad basada en obligaciones positivas presenta
deficiencias relevantes precisamente debido a las caracteristicas peculiares de
los sistemas de IA. El hecho de que su mecanismo de creacion involucre a un
gran ndmero de sujetos con diferentes tareas, condiciondndose mutuamente, y
que implique en ocasiones a muchas organizaciones, dificulta la individualiza-
cion de responsables, asi como la determinacién de sus deberes de control %3,

Sumado a esto (que no es més que la reproduccién de los problemas presen-
tes en las organizaciones complejas), Picotti va mds all4, pues afirma que la auto-
nomia e imprevisibilidad de los sistemas de IA agravan estos problemas, dificul-
tando la identificacion del factor que inicialmente da lugar a la cadena causal que
produce el dafo. Estas caracteristicas hacen que la descripcidn legislativa abstrac-
ta de las posiciones de garantia sea particularmente un desafio, pues en tales esce-
narios la atribucién de responsabilidad penal a un tnico agente humano resulta
problematica, al menos de acuerdo con los principios constitucionales, en especial
el principio de responsabilidad personal y el de legalidad, y asi se sugiere explorar
el modelo de responsabilidad por productos defectuosos '**. Conecta esta preocu-

191" Se sefialan algunos ejemplos de regulaciones que podrian aplicar, aunque no exentas de dificul-
tades. Asi, el ordenamiento hiingaro prevé la penalizacién del deber de cuidado profesional cuando pueda
causar dafios sobre la vida o integridad, (the offence regulated by paragraph 165 (1) of the CC might
apply), pero lo que requiere esta infraccién es un peligro inminente y concreto para una persona especifica,
lo que en el momento de la produccién atin no puede predicarse. PicorTi, L./ PANATTONI, B., op cit.
N. 183, p. 33.

92 Ibid., p. 34.

193 Idem., p. 34.

19 Idem.
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pacion directamente con la expuesta en la primera parte de este capitulo, pues la
falta de explicabilidad de la cadena causal sugiere una dificultad aplicativa deriva-
da de forma directa de las peculiaridades de esta tecnologia.

Pasa a explorar el relator general como esta situacion descrita puede gene-
rar alguna distorsion en las categorias tradicionales. Pone de manifiesto que mu-
chos de los informes nacionales han sefialado la existencia de una posible brecha
de responsabilidad en estos contextos (Portugal, Alemania, Francia, Italia y
China) ', sefialando que esta brecha se refiere principalmente a dos aspectos: la
causalidad y el problema del black box, por una parte, y el problema de la culpa-
bilidad y los resultados impredecibles, por otra. Aqui se sefiala, de nuevo, una
diferencia que consideramos esencial: en los sistemas donde todo el contexto
viene dado por los humanos, que determinan todas las acciones del sistema
(pone el ejemplo de los algoritmos predictivos usados para recomendar a partir
de un conjunto de datos existente, identificando patrones y probabilidades), no
es necesario realizar cambio alguno en el sistema de atribucion de responsabili-
dad. Pero si podrian ser necesarias adaptaciones en cuanto los sistemas de 1A
adquieran caracteristicas mds amplias o auténomas '*.

En lo relativo al actus reus (esta es la categoria utilizada en el informe),
se considera la posibilidad de anticipar la proteccion penal a través de la crimi-
nalizacion de conductas peligrosas. De hecho, el informe griego lista toda una
serie de conductas peligrosas relacionadas directamente con la fase del disefio
del sistema'”’. Aunque se reconoce que ese actus reus humano puede estar
constituido no solo por acciones, sino también por omisiones, se reconoce una
laguna en este punto, pues en la actualidad no se ha definido un marco legal
claro que contenga disposiciones expresas sobre tales obligaciones de actuar
en contextos de aplicaciones de IA, o que haya sido regulado por fuentes for-
males, siendo solo de aplicacion las reglas generales de seguridad y proteccion
para productos técnicos, que no aportan la seguridad juridica requerida '*8.

195 Idem., p. 37.

1% Idem: «adaptations could be required in the future if Al systems acquire wider or fully autono-
mous features».

197 KATIAFA GBANDI, M., SACHOULIDOU, A., / LIMA, D., «Greek report on traditional criminal law
categories and Al», RIDP, 94, 1, 2023, p. 231. «Puede ser el caso de disefiar un robot que no garantice la
estabilidad de sus movimientos, con el resultado de que se caiga durante su uso y cause dafios corporales
a su usuario o a las personas que se mueven a su alrededor. Otro ejemplo serfa programar un sistema de IA
de forma que reaccione de forma exagerada a las entradas, con el mismo efecto perjudicial, ya que el
usuario no puede controlar dicha reaccién exagerada. Del mismo modo, un error de produccion seria no
incorporar los sensores adecuados para la funcién del sistema de IA, con el efecto de que la maquina no
reaccione como se espera y, por tanto, cause dafios» (traduccidn propia).

1% PrcoTTI, L./ PANATTONI, B., op cit. N. 183, p. 38. Debe tenerse en cuenta que este informe es
anterior a la entrada en vigor del Reglamento de IA, aunque el mismo se encontraba ya en sus fases finales
de negociacién. Ninguno de los informes nacionales destaca, sin embargo, la existencia de estos deberes
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En lo relativo a la causalidad, las opiniones de los informes nacionales
son algo diversas. El informe belga destaca que no habra problema en afirmar
la causalidad segun la teoria de la conditio sine qua non, pues incluso las con-
secuencias inicialmente no previstas pueden atribuirse a una persona que haya
realizado un comportamiento indebido, pues si se puede entender que el dafio
causado por culpa de un agente humano se ve agravado por el mal funciona-
miento de un sistema de IA, ello no servird para liberar al humano de su res-
ponsabilidad. Dicha liberacion solo se podra producir cuando el dafio hubiera
ocurrido independientemente de la accién u omision de la persona humana .

Sin embargo, se destaca por el informe griego>® que reconocer un acto
peligroso objetivamente negligente en una etapa muy temprana de la cadena
causal como valido puede llevar a afirmar un patrén de causalidad demasiado
amplio. También considera el informe griego que el esquema de delegacion de
responsabilidades es diferente en los casos de sistemas de [A, y que en ningin
caso puede ser igual asignar ciertas tareas a una persona, que asignar tareas a
un sistema, siendo irracional considerar responsable a cualquiera que actie
dentro de esta compleja cadena de produccion.

El informe italiano, por su parte, sefiala que, si la contribucién del siste-
ma de IA se considera una desviacidon auténoma, en el sentido de ser ajena al
disefio operativo original del programador, esto podria constituir un factor cau-
sal sobrevenido que interrumpe el vinculo etiolégico 2!,

Esta posicién no es sin embargo mayoritaria en muchos paises, que con-
sideran en sus informes nacionales que solo factores causales extraordinarios
con «eficacia causal abrumadora» podrian romper la cadena causal, llegando
incluso otros informes a negar que el comportamiento auténomo de un sistema
de IA pueda romper la cadena causal de atribucion. Se apunta por Picotti que,
para dar solucidn a estos problemas de causalidad, se ha propuesto tipificar por
el aumento del peligro, incluso adoptando el modelo del delito de peligro abs-
tracto 22, modelo que al relator general le parece cuestionable.

generales de cuidado a nivel nacional, y Picotti pone de manifiesto esta incertidumbre, que se puede co-
nectar de nuevo con el principio de legalidad, y que tiene que ver con esta idea de laguna o gap epistémico
supra explicado (1.* parte del capitulo segundo).

199 Idem.

200 KAIAFA GBANDI, M., SACHOULIDOU, A.,/ LIMA, D, op. cit. N. 197, pp. 238-240. Lo cierto es que el
problema sefialado por el informe griego no es mas que una expresion singular del problema general de la
teoria de la equivalencia de las condiciones, comun en el sistema germéanico continental. Sobre los problemas
en torno al concepto de causalidad en el derecho penal continental se profundizara infra, en capitulo quinto.

201 BARRESI, O., «Italian report on traditional criminal law categories and Al», RIDP, vol. 94, 1,
pp. 269-302.

22 Egs el caso de Rusia, que propone en su informe aplicar este paradigma, aludiendo a un delito de su
co6digo penal que castiga la liberacion de un animal peligroso. PicotTr, L./ PANATTONI, B., op cit. N. 183, p. 37.
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El informe alemén destaca que es relevante la reduccion de la toma de
decisiones de la persona, pues esto plantea el riesgo de que el humano se re-
duzca a un mero objeto al que se adjunta responsabilidad, pero que carece de
posibilidades esenciales de control 2.

En lo relativo al segundo grupo de problemas (principio de culpabilidad o
«state of mind»), Picotti vuelve a resaltar, con alusién al informe belga, que la
pérdida de control de los agentes humanos sobre el funcionamiento de los siste-
mas de A podria inducir a la adopcién de un enfoque de responsabilidad legal
menos orientado hacia la culpa y el reproche 2. En el contexto de los crimenes
relacionados con la IA, donde toda o una parte de la conducta relevante es reali-
zada por el sistema, puede ser dificil determinar si el estado mental del agente
humano incluy6 el modus operandi desarrollado. Es necesario que todos los
actores involucrados en el ciclo de vida del sistema (programadores, productores
y usuarios) puedan conocer de alguna forma este modus operandi de manera que
puedan predecir la ocurrencia del resultado dafino tipificado 2.

Llama la atencién Picotti, en este punto, sobre la solucién que se propone
por el informe italiano para abordar este problema sobre el conocimiento: apli-
car la estructura de la actio libera in causa, en caso de que el humano no se
representara o no quisiera representarse las operaciones especificamente lleva-
das a cabo por el sistema de IA. Picotti destaca que esta teoria no podria tener
cabida, pues se aplica solo a la imputabilidad, por lo que serfa una aplicacién
analdgica in malam partem>®.

203 BECK, S/GERNDT, S., op cit. N.186, pp. 209 y 210. Esta es la idea que Beck ha puesto de mani-
fiesto en muchos de sus trabajos, dando a entender que hay una tension esencial entre la falta de control y
la responsabilizacién sin atender a este cambio. BECK, S., «Google-Cars, Software-Agents, Autonome
Waffensysteme - neue Herausforderungen fiir das Strafrecht?» en BECK, S., MEIER, B.-D.,/ MoMSEN, C.
(eds), Cybercrime und Cyberin-vestigation, Nomos, 2015, 14, pp. 32y ss.

204 PrcoTTI, L./ PANATTONT, B., op cit. N. 183, p. 41.

25 Idem: «The private actors involved in the programming and production phases of the Al applica-
tions involved in the crime, as well as their end user, need to have somehow the possibility and the duty to
know its modus operandi, at least to an extent that makes them able to predict the causation of the typified
harmful result».

206 BARRESI, O., op cit. N. 201, p. 287, también propone la posibilidad teérica de aplicar la estructu-
ra de la actio libera in causa, pero solo para los casos en que haya una intencién del autor de perpetrar el
delito valiéndose de la IA simplemente como herramienta, ZHAO, S., op cit. N. 160, p. 11. Lo que se esta
proponiendo, en esencia, con esta estructura, cuando se aplica en los casos en que el humano no tiene una
intencién clara de usar la herramienta para cometer el delito, es estirar los limites del dolo hasta extremos
insospechados, rozando la presuncién de dolo o una concepcién absolutamente normativa del mismo.
Cabe afiadir, asimismo, que no es cierto, al menos no en nuestro ordenamiento, que la estructura de la
actio libera in causa esté exclusivamente prevista para los supuestos de inimputabilidad, pues de hecho se
aplica sin mayores problemas en los casos de ausencia de accién y en cuanto estructura de imputacion (lo
que Silva Sdnchez ha venido a llamar como «doctrina» de la actio libera in causa, en contraposicion a los
«casos» de actio libera in causa). De hecho, se ha planteado su aplicacién respecto de estructuras muy
diversas; asi, en los casos de provocacion de las causas de justificacion, respecto del modelo de autoria
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Se comienza a tratar la pregunta relativa a la culpabilidad en los casos
en que el resultado dafiino generado por la IA no es querido ni predecible
para el agente humano, siendo exclusivamente atribuible a la evaluacién rea-
lizada por el sistema. Queda claro que en los casos en que las personas invo-
lucradas conocian la capacidad de la IA de aprender y tomar decisiones, pero
no pudieron prever la realizacién de un dafio ni lo desearon, la intencién
queda excluida (habré que ver si hay espacio para la conducta imprudente).
En todo caso, la mayoria de los informes nacionales sefiala que cuando el
funcionamiento del sistema que generd el dafio no era previsible para el
agente humano normal, razonable y cuidadoso, no puede afirmarse la culpa-
bilidad, y por tanto debe excluirse la responsabilidad criminal. La clave esta
aqui, por tanto, en la distincién entre precaucion y obligacién 2.

Pero muchos de los informes nacionales destacan que podria surgir el
caso en que la caracteristica de imprevisibilidad de los sistemas de IA mads
sofisticados excluya directamente cualquier forma de mens rea (no solo en
los usuarios, sino en las personas responsables de su fabricacién). Asi se
sefiala por Bélgica, Grecia, Italia, Alemania, Francia, Portugal, Finlandia,
Hungria y Ucrania >, Habla entonces Picotti, explicitamente, de «responsi-
bility gap», y enumera las posibles soluciones que la literatura ha planteado
en los diferentes paises.

— La prohibicién directa de ciertas practicas de IA con base en el principio
de precaucion 2.

— El castigo a programadores, disefiadores y usuarios que no cumplan
con una serie de medidas de seguridad pensadas para limitar la peligrosidad,
con base en su deber de neutralizar el riesgo !°.

mediata o incluso para fundamentar la responsabilidad basada en delitos de peligro (actio praecedens). En
todo caso, la decision sobre la pena a imponer para cada uno de los casos (exenta, plena o rebajada), ha
sido objeto de debate, tanto politico-criminal como dogmatico en la larga tradicién que ha representado
esta figura, no exenta de polémicas en cuanto a su posible contrariedad con el principio de culpabilidad o
legalidad, identificindose tradicionalmente dos modelos (el de la excepcién y el de la tipicidad). Sin d&nimo
de exahustividad, explicando adecuadamente los términos del debate: SILvA SANCHEZ, J. M., «A vueltas
con la actio libera in causa», InDret, 4/2016.

207 El informe francés, de hecho, pone de manifiesto sus reticencias respecto de la aplicacién de la
16gica del principio de precaucion (que se desarrollara infra), pues las reglas de prudencia no se inspiran
en la precaucion, sino en la experiencia. LACAZE, M./ WALTHER, J., «French report on traditional criminal
law categories and Al», RIDP, 94, 1, 2023 p. 175.

208 PrcotTI, L./ PANATTONI, B., op cit. N. 183, p. 43.

29 Ibid. Aunque en esta parte del informe solo da algunos ejemplos no circunscritos a paises concretos,
en la p. 26 del informe concreta algunas propuestas de Estados ya firmes en este sentido (asi, Francia y su
prohibicién de armas auténomas, Bélgica y el debate acerca de la prohibicién del reconocimiento facial).

210 En este sentido alude al informe francés. Aunque no se especifica aqui si estas sanciones deben
ser penales, hemos de entender que si, pues Picotti separa en un apartado diferente la posibilidad de que
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— El reconocimiento de areas de riesgo permitido 2!!.

— Recurrir al modelo de responsabilidad penal por el producto, con base
en el principio de precaucién ?'%.

— Desplazar el problema regulatorio al ambito del derecho adminis-
trativo 213,

Las conclusiones a las que llega el relator general implican que hay
dos posibles formas de concebir a la IA: o bien considerarla simplemente
como una nueva generacion de medios técnicos con los que realizar com-
portamientos criminales (en cuyo caso el conjunto de categorias tradicio-
nales del derecho penal sigue siendo adecuado), o bien considerarla como
un nuevo agente social artificial en el que se delegan total o parcialmente
algunas decisiones relevantes. Desde esta perspectiva si podrian necesi-
tarse nuevos modelos de responsabilidad. Reconoce Picotti que las poli-
ticas actuales se centran en asegurar el papel protagonista del agente hu-
mano durante todas las fases del ciclo de vida del sistema. Sin embargo,
las politicas legislativas deben proponer soluciones y regimenes de res-
ponsabilidad diferentes segin el grado de autonomia de las aplicaciones
de TA 2™,

Las conclusiones finales destacan, en efecto, cudles son las tareas pen-
dientes, sefialando que, aunque algunos delitos existentes podrian aplicarse a
los crimenes relacionados con la IA, la literatura ha comenzado a sefialar po-
sibles vacios en la proteccidn penal, especificamente en sistemas de IA con un
alto nivel de autonomia. En esta fase preliminar, el andlisis de los informes
nacionales y especiales sugiere que, en el futuro cercano, los legisladores de-
ben ajustar y actualizar el modelo de responsabilidad penal, estableciendo una
regulacion detallada de sus respectivas obligaciones para evaluar y prevenir los
riesgos en este campo 21

se trate solo de sanciones administrativas. Asimismo, en las conclusiones del informe francés, puede
leerse: «when the autonomous decision of Al is involved, it seems inappropriate to exclude any possibi-
lity of criminal liability for users, and even more so for programmers and manufacturers». LACAZE, M./
WALTHER, J., op cit. N 207, pp. 188-189.

211 En este punto se cita el informe aleméan (BECK, S./GERNDT, S., op cit. N.186), pero se reconoce
que podria dar lugar a discrepancias entre los diferentes sistemas nacionales, dificultando el tratamiento
de casos transfronterizos.

212 AIRES DE SOUSA, S., op cit. N. 187, pp. 327-328.

213 LACAZE, M./ WALTHER, J., op cit. N 207.

214 PrcotTI, L./ PANATTONI, B., op cit. N. 183, p. 50.

25 Ibid., pp. 50-51.
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2. EL ESTUDIO SOBRE LOS VIEJOS Y NUEVOS DELITOS

El segundo de los informes objeto de estudio, el General Report del pro-
fesor Miré-Llinares 26, nos permitird situarnos en una perspectiva de «vista de
pajaro», pues se considera mds util, atin en este punto incipiente, conocer cué-
les son las propuestas de reaccién al fenémeno de la IA (tanto a nivel legisla-
tivo, como dogmatico y jurisprudencial), que centrarnos en legislaciones con-
cretas ya aprobadas cuya aplicacion, es, en todo caso, de muy corto recorrido
y relativa a cuestiones demasiado fragmentadas.

El informe general que Fernando Mird, en calidad de relator, escribe, se
basa a su vez en informes nacionales de 22 paises, la mayoria de Europa con-
tinental (Espafia, Francia, Italia, Austria, Paises Bajos, Bélgica, Grecia, Repu-
blica Checa, y Alemania), de Europa del Este (Polonia, Hungria, Croacia, Ru-
sia, Turquia, Ucrania y Rumania), y del norte de Europa (Finlandia), pero
también se incluyen informes de Latinoamérica (Argentina, Chile y Peru),
Africa (Egipto) y Asia (China).

Partiendo de una definicién amplia de IA, basada, en cierto modo, en la
ofrecida por la OCDE?2", el informe, que en principio se centra en la necesidad
de reforma de la parte especial de los cdigos penales, no puede dejar de lado
la afectacion que se produce sobre la parte general, ya que la IA trae consigo,
inevitablemente, una afectacion de las estructuras de imputacién y una necesi-
dad de reflexionar sobre la legitimidad de la intervencién penal. El informe
enumera algunos de los incidentes reportados por los paises relacionados con
la TA, destacando que el pais que mds reporta es China '8, debiéndose esto a
que es, quizd, el pais que ha implantado de manera mas general esta tecnolo-
gia. Es necesario, sin embargo, resaltar que hay dos tipos de dafios reportados:
los maliciosos, es decir, aquellos en que las tecnologias se utilizan con el pro-
posito de generar un dafio, y aquellos que producen dafios no intencionados,
que a su vez pueden deberse a un mal uso o a defectos en el diseno.

En el primer grupo de casos, los dafios intencionados causados con una
herramienta de IA, se reportan, especialmente, delitos relacionados con el
fraude (de forma destacada cometidos en el ciberespacio, pero no solo), asi

216 MIROG-LLINARES, F., DUVAC, C., TOADER, T. /SANTISTEBAN GALARZA, M., op cit. N. 160.

27 «AI system: An Al system is a machine-based system that, for explicit or implicit objectives, in-
fers, from the input it receives, how to generate outputs such as predictions, content, recommendations, or
decisions that can influence physical or virtual environments. Different Al systems vary in their levels of
autonomy and adaptiveness after deployment», OECD Recommendation of the Council on Artificial Inte-
lligence, 22 de mayo de 2019, disponible en: <https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments/oecd-le-
gal-0449> [Accedido por tdltima vez el 21/01/2026].

218 MIRG-LLINARES, F., DUVAC, C., TOADER, T. /SANTISTEBAN GALARZA, M., op cit. N. 160, p. 26.

101


https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments/oecd-legal-0449
https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments/oecd-legal-0449

B EL DERECHO PENAL ANTE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

como crimenes de tipo econdmico o informatico. Especialmente destacadas
son las referencias a los delitos de hacking (ahondando, en este caso, en la
posible aplicacion de los delitos denominados informaéticos a los supuestos en
que interviene la IA) y a la expansion del fenémeno del deep fake ", que se
relaciona, a su vez, con afectacion a intereses diversos: la desinformacidn, la

29 En lo relativo a las propuestas de tipificacién del contenido delictivo relacionado con el Deep
fake en Espaiia, cabe resaltar la existencia de una Propuesta de Ley Orgdnica que prevé, en Espaiia, la
modificacién de ciertos contenidos del CP, entre ellos, el delito de injurias y los delitos electorales. Sin
embargo, esta propuesta, de 2023, sigue en standby, habiéndose sefialado ya por la doctrina numerosas
contradicciones respecto de las obligaciones internacionales que atafien a Espafia: por ejemplo, respecto
de la Directiva (UE) 2024/1385 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de mayo de 2024, sobre la
lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica. Asf, la Proposicién de Ley Orgéni-
ca de regulacién de las simulaciones de imdgenes y voces de personas generadas por medio de la inteli-
gencia artificial, presentada por el Grupo Parlamentario Plurinacional SUMAR, de 13 de octubre de
2023. Critico con esta forma de abordar el fendmeno: SANTISTEBAN GALARZA, M., «La criminalizacién
de las ultrafalsificaciones (con especial atencién a las implicaciones de la normativa europea de servicios
digitales e inteligencia artificial), RDPC, 31, 2024. A esta propuesta cabe sumar también otras dos re-
cientes, ambas atin en proceso de discusién. La primera, también en el dmbito penal, si bien aplicable
solo a los menores de edad, propone la tipificacion de la difusién de contenido deepfake no consentido
dentro de los delitos contra la integridad moral, mientras que la segunda, también en forma de Antepro-
yecto, propone reformar la Ley Orgénica de proteccion del derecho al honor y propia imagen, recono-
ciendo, si bien en el campo civil, que el fenémeno deepfake se enmarca dentro de los dafios contra el
honor y la propia imagen. Nos referimos, respectivamente, a: Proyecto de Ley Organica para la protec-
cién integral de las personas menores de edad en entornos digitales (aprobado por Consejo de Ministros
el 21 de marzo de 2025), y Anteproyecto de Ley Organica de proteccion civil del derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen (aprobado por Consejo de Ministros el 13 de enero de
2026). Comentando la confusién actual de la regulacién espafiola: RODRIGUEZ LOPEZ, S., «Hacia un
nuevo delito de difusién no consentida de material intimo manipulado (deepfakes)», en AAVV., Un de-
recho penal moderno para una democracia del siglo XXI, Libro homenaje al Prof. Dr. Carlos Martinez-
Bujdn Pérez, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2025, pp. 628-636.

Nota complementaria de actualizacién: con posterioridad al cierre de redaccién, debe advertirse
que el acuerdo politico provisional alcanzado en trilogo el 7 de mayo de 2026 sobre el Digital Omnibus
on AI (COM(2025) 836 final) incorpora —junto a la recalibracién del calendario de aplicacién del Regla-
mento (UE) 2024/1689— la prohibicién expresa, como practica vedada en sede del art. 5, de los sistemas
de IA destinados a generar contenido sexualmente explicito e intimo sin consentimiento y material de
abuso sexual infantil, comprendiendo paradigmadticamente las denominadas nudifier apps. Esta prohibi-
cién, llamada a desplegar plena eficacia tras la publicacién definitiva del texto en el DOUE, se proyecta
precisamente sobre el ambito sustantivo que las propuestas legislativas espafiolas aqui citadas intentan
abordar desde la perspectiva penal y civil, abriendo un nuevo escenario de articulacién entre prohibicién
administrativa europea ex ante y respuesta nacional ex post que, previsiblemente,condicionara la trami-
tacién pendiente de las iniciativas en curso.

Nota complementaria de actualizacién: con posterioridad al cierre de redaccién, debe advertirse
que el acuerdo politico provisional alcanzado en trilogo el 7 de mayo de 2026 sobre el Digital Omnibus
on AI (COM(2025) 836 final) incorpora —junto a la recalibracion del calendario de aplicacién del Regla-
mento (UE) 2024/1689— la prohibicién expresa, como prictica vedada en sede del articulo 5, de los sis-
temas de IA destinados a generar contenido sexualmente explicito e intimo sin consentimiento y material
de abuso sexual infantil, comprendiendo paradigmaticamente las denominadas nudifier apps. Esta pro-
hibicién, llamada a desplegar plena eficacia tras la publicacién definitiva del texto en el DOUE, se pro-
yecta precisamente sobre el &mbito sustantivo que las propuestas legislativas espafiolas aqui citadas in-
tentan abordar desde la perspectiva penal y civil, abriendo un nuevo escenario de articulacion entre
prohibicién administrativa europea ex ante y respuesta nacional ex post que, previsiblemente, condicio-
nard la tramitacion pendiente de las iniciativas en curso.
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influencia en la politica (a titulo de ejemplo, Francia ha sido uno de los prime-
ros paises en castigar los fraudes electorales), asi como en la violencia de tipo
sexual (este dltimo fendmeno comienza, también, a ser regulado de forma in-
cipiente en las normativas nacionales, asi como en la normativa europea).

En el segundo grupo de casos, los de dafios no intencionados, se enfati-
zan los problemas generados por los vehiculos auténomos, destacando que la
regulacidn si se va haciendo presente en algunos paises (paradigmaticamente
Alemania, que es la nacion que por el momento més ha regulado a este respec-
to, y Francia, que ha previsto un régimen de responsabilidad penal y también
extrapenal; aunque en EEUU y Finlandia ha llegado a haber condenas por
homicidio involuntario y delito de tréfico, respectivamente, a las personas que
conducian dichos vehiculos ?%9).

También ha llamado la atencién de las autoridades nacionales encargadas
de informar sobre estos hechos la proliferacion de casos de discriminacion algo-
ritmica por el uso, cada vez mds omnipresente, de algoritmos predictivos 22!

Finalmente, los dafios a la privacidad también son destacados como un
ambito de preocupacion entre los diferentes paises, especialmente con el uso
de herramientas que usan datos de forma masiva e indiscriminada, con Chat-

220 MIRG-LLINARES, F., DUVAC, C., TOADER, T. /SANTISTEBAN GALARZA, M., op cit. N. 160, p. 35.
Precisamente el sector de la conduccién auténoma ha sido uno de los que han despertado mayor interés no
solo a nivel tedrico (siendo ya paradigmaticos los trabajos que tratan de resolver los dilemas morales de la
conduccién auténoma; por todos: Coca VILA, 1., «Coches autopilotados en situaciones de necesidad: una
aproximacién desde la teoria de la justificacién penal», Cuadernos de Politica Criminal: 122,11, 2017, pp.
235-275). En el ambito germano: HILGENDOREF, E., «The dilemma of autonomous driving: Reflections on
the moral and legal treatment of automatic collision avoidance systems», en HILGENDORF, E/FELDLE, J.
(Eds.), Digitization and the Law Nomos, 2018, pp. 57-90; GRECO, L., «Vehiculos de motor auténomos y
situaciones de colisiéon», en Basso, G. /CANcIO MELIA, M., /MARAVER GOMEZ, M. /FAKHOURI, C.,
(Coords.), Libro Homenaje al prof. Dr. Agustin Jorge Barreiro, Ed. Universidad Auténoma de Madrid,
2019; y HORNLE, T./WOHLERS, W., «The Trolley Problem Reloaded, ;Cémo deben programarse los vehi-
culos auténomos para los dilemas de “vida contra vida” ? », (trad. por José Béguelin), en HORNLE, T.,
Criminalizacion, castigo, y dilemas morales en la obra de Tatjana Hornle, Buenos Aires, Editores del Sur,
2022. Para un repaso de la normativa més reciente sobre conduccién auténoma: GIANNINI, A./ KWIK, J.,
«Negligence failures and negligence fixes. A comparative analysis of criminal regulation of Al and auto-
nomous vehicles», Criminal law forum, 34, 1, 2023, pp. 43-85.

221 La bibliografia sobre los riesgos de la discriminacidn algoritmica resulta, a estas alturas, inabar-
cable. Algunos de los trabajos que, a titulo de ejemplo, se han encargado de esta problematica: XENIDIS,
R., «Tuning EU equality law to algorithmic discrimination: Three pathways to resilience», Maastricht
Journal of European and Comparative Law, 27, 2020, pp. 736-758. También: HACKER, P., «Teaching
fairness to artificial intelligence: existing and novel strategies against algorithmic discrimination under EU
law», Common Market Law Review, 55(4), 2018, pp.1143-1186. FLORES ANARTE, L., «Sesgos de género
en la Inteligencia Artificial: El Estado de derecho frente a la discriminacién algoritmica por razén de
sexo», Revista Internacional De Pensamiento Politico, 18(18), 2023, pp. 95-120. Bravo Borapo, A.,
«Justicia algoritmica. Un enfoque sociotécnico», Revista de Estudios Penales y Criminologicos, n. 44,
2023, pp. 1-43. SENENT VIDAL, M. J./VENTURA FRANCH A., «Inteligencia artificial e igualdad de mujeres
y hombres: una regulacion juridica necesaria. Especial referencia al proyecto de reglamento europeo»,
IgualdadES, 10, 2024, pp. 45-71.
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GPT como ejemplo paradigmético. Asimismo relevante, en lo relativo a la
proteccién de la privacidad en el actual panorama, es la discusion sobre las
polémicas técnicas de vigilancia biométrica y reconocimiento facial, que
han sido objeto de encarnizado debate en las negociaciones del Reglamento
de IA. Destaca, en este sentido, la sentencia del TEDH del caso Glukhin
contra Rusia 2?2,

Lo cierto es que, pese a todos los casos reportados y las preocupaciones ex-
presadas por los informes, ninguno de los paises ha adoptado, atin, una regulacién
general vinculante respecto a esta tecnologia, y como mucho se ha procedido a
regular algtin sector muy concreto o se han ido aprobando estrategias nacionales
de caricter no vinculante (estas, en cambio, si son mucho més omnipresentes).

Las conclusiones que del informe se derivan en lo relativo a la afectacion
a la parte general resultan interesantes.

En primer lugar, es posible que haya que plantearse la creacion de nuevos
intereses dignos de tutela penal segin van surgiendo nuevas formas de criminali-
dad, en cuyo caso no quedard mas remedio que tipificar delitos ex novo. Se ofrecen
algunos ejemplos de estos posibles nuevos intereses ***: quiza sea necesario prote-
ger a los propios sistemas de IA cuando estos sean objeto de ataque, dado que cada
vez mas se usaran como prestadores de servicios de toda clase; también se debate
sobre la cuestion relativa a la proteccion de los contenidos creados mediante 1A,
aunque en este extremo no parece haber consenso ninguno entre paises.

La realidad es que, atin hoy, no hay acuerdo a la hora de determinar si con la
irrupcién de la IA aparecen genuinamente nuevos intereses que proteger, o si no
son mds que los intereses tradicionales atacados por medio de técnicas novedosas.

Hay quienes piensan en el primer sentido, apostando por la necesidad de
proteger ciertas caracteristicas valiosas derivadas de los sistemas (a titulo de
ejemplo, Turquia apuesta por proteger la transparencia y la responsabilidad de
la TA en si mismas, a través de genuinos tipos penales al efecto). Asimismo, el

222 MIRG-LLINARES, F,, DUvac, C., TOADER, T. /SANTISTEBAN GALARZA, M., op cit. N. 160, p. 40. Se
refieren al caso Glukhin vs. Rusia (2023). Nim. 11519/20, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, [TEDH,
4 de julio de 2023]. En este caso el TEDH condend el uso de tecnologfas de reconocimiento facial por parte de
Rusia para identificar a un manifestante solitario y localizarlo en el metro de Moscu, considerando que vulnerd
los articulos 8 (privacidad) y 10 (libertad de expresion) del Convenio. El fallo subrayé que la intimidad no se
restringe al &mbito fisico privado, sino que incluye aspectos sociales de la identidad, y que, aunque existia una
base legal para la identificacién biométrica, la injerencia no cumplié el criterio de «necesidad en una sociedad
democratica». El TEDH destacé la ausencia de una urgencia social justificada para emplear inteligencia artifi-
cial en este contexto, ya que el caso no involucraba delincuencia organizada o terrorismo, sino una infraccion
administrativa menor. Ademds, criticé la vigilancia masiva sin control judicial previo, marcando una linea clara
entre objetivos legitimos (como combatir crimenes graves) y usos desproporcionados que reprimen protestas
pacificas, reforzando asi limites al despliegue indiscriminado de estas tecnologfas.

223 MIRG-LLINARES, F., DUVAC, C., TOADER, T. /SANTISTEBAN GALARZA, M., op cit. N. 160, p. 42.
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debate sobre si serd beneficioso proteger la realidad como valor frente a la
ficcién, ante la creciente aparicion de mecanismos que son capaces de alterar
nuestra percepcion sobre lo que es realidad y lo que es falso, se ha puesto sobre
la mesa ??*. Otro de los ejemplos de posibles nuevos bienes juridicos tiene que
ver con los usos prohibidos de los sistemas de IA contemplados en el novedo-
so Reglamento, pues parece discutible que algunos de ellos puedan encontrar
un bien cuya vulneracion esté ya cubierta por un delito previo (asi, en el caso
de las técnicas subliminales de manipulacion, o la explotacién de vulnerabili-
dades personales o grupales, asi como los sistemas de categorizacién o social
scoring)*®. ;Qué delito o bien juridico protege al humano frente a una posible
clasificacion social o puntaje realizado por un sistema de [A?

En segundo lugar, hay un acuerdo comun en considerar que con la utili-
zacion de este tipo de sistemas se producird un aumento del riesgo o del nivel
de daiio causado al cometer delitos tradicionales, es decir, se producird un
«cambio en la dimensién del dafio y del riesgo» 2%°.

Estas dos consecuencias pueden dar lugar a la creacién de lo que se conoce
como «Al-related offences» **’. Esta nomenclatura es interesante, porque agluti-
na toda una serie de delitos entendidos de una forma genérica. Es decir, no se
trata de una tipologia concreta de delitos que puedan cometerse solo con 1A, sino
que abarca todos aquellos delitos cuya tipificacion responde a las nuevas necesi-
dades de intervencién del Derecho penal, relacionadas con todos los riesgos y
dafos que derivan del desarrollo de los sistemas de IA. Puede comprender deli-
tos creados ex novo, asi como delitos ya existentes que se deben reformar en al-
gln extremo para cubrir las nuevas caracteristicas de la tecnologia.

Lo que nos interesa llegados a este punto es destacar cudles son las técni-
cas que, segun la doctrina y la opinién de los expertos encargados del estudio

224 En todo caso, y de forma preliminar, pues serd en el capitulo sexto donde se profundice sobre la
creacion de posibles bienes juridicos de nueva creacion, baste dejar aqui apuntado que no resulta en abso-
luto novedoso que los cédigos penales protejan de alguna forma los atentados a la verdad. Asi, es el caso
de los delitos de falso testimonio, calumnias o injurias, donde podemos afirmar que el objeto de proteccion
no es la verdad en si misma, sino ciertos bienes juridico penales finales, por lo que estos delitos se confi-
guran, asi, como una especie de delitos de peligro, con una estructura que se explicara infra.

235 Previstos en el articulo 5 del Reglamento de IA. Reglamento (UE) 2024/1689 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 13 de junio de 2024, 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 (Reglamento de Inteligencia Artificial).

226 MIRG-LLINARES, F., DUVAC, C., TOADER, T. /SANTISTEBAN GALARZA, M., op cit. N. 160, p. 40.

27 Jbid., p. 40 y ss. Se aclara que este término no comprende una tipologia de delitos que sélo pue-
dan cometerse con el uso de IA y que se usa de forma similar al término «Al Crimes», utilizado para refe-
rirse a los actos delictivos en los que la inteligencia artificial puede desempefiar un papel cada vez mas
esencial en el futuro. FLorIDI, L./KING, T. C./AGGARWAL, N./TADDEO, M., op. cit. N. 43, pp. 89-120.
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pormenorizado de este fendmeno en cada pais, son mds adecuadas para afron-
tar esta nueva realidad delictiva. Mir6 enumera algunas de ellas >%:

a) el disefio, la produccién o el uso de sistemas de IA que se consideren
directamente nocivos o peligrosos;

b) nuevos delitos que puedan sancionar actos de infraccién de deberes
administrativos, o conductas preparatorias que, en otro caso, pueda considerarse
que entrafian riesgo suficiente para ser castigadas anticipada y autonomamente;

c) revision de los delitos que s6lo admiten dolo, contemplando los de-
litos por imprudencia;

d) modificacién de los delitos que no responden con penas proporcio-
nales a la gravedad de las conductas lesivas o peligrosas cuando se realizan
utilizando sistemas de IA;

e) delitos agravados que castigan conductas que son castigadas con me-
nor pena cuando se realizan sin A, por el mayor disvalor que supondria el uso
de esta tecnologia.

La mayor laguna, segin se deriva del informe, no estard, por tanto, en
encontrar tipos delictivos que encajen con las conductas dolosas tipificadas ya
en la mayoria de los Cédigos penales, sino mds bien se trata de preguntarse si
se va a poder imputar responsabilidad en los casos de sistemas de IA no con-
siderados nocivos o maliciosos en si mismos.

Se reconoce que ya el Reglamento fija un marco de referencia, por lo que los
legisladores podran dejarse guiar por las indicaciones que, por ejemplo, se realizan
en cuanto a las tecnologias de uso prohibido, pues en estos casos serd mas sencillo
penalizar su simple uso o creacion, siendo mas complejo determinar si cabe la
penalizacion en el resto de los sistemas (paradigmdaticamente en los sistemas de
alto riesgo). Destaca Mird6 en este punto que no queda muy claro si, en utilizacién
de su margen de apreciaciéon como Estados soberanos y competentes en materia
penal, los Estados miembros pueden prohibir o penalizar aquellos sistemas que no
estan prohibidos por el Reglamento??. Que una prohibicién penal de tales carac-
teristicas pueda considerarse una restriccion al desarrollo prohibida por la compe-
tencia europea o bien una manifestacion del ius puniendi soberano dirigido a pro-
teger intereses valiosos es algo que, atn, estd pendiente de debatir. Lo cierto es que
al menos algin Estado miembro ha restringido, ya, un uso no expresamente pros-

228 MIRO-LLINARES, F., Duvac, C., TOADER, T. /SANTISTEBAN GALARZA, M., op cit. N. 160, p. 41.

22 Este argumento lo basa precisamente en el Considerando primero del Reglamento de IA, que
establece que los Estados no pueden imponer restricciones al desarrollo de los sistemas de IA, salvo auto-
rizacién expresa del Reglamento. Ibid. p. 46.
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crito por la regulacion europea —Francia ha prohibido las aplicaciones de predic-
cién de las decisiones judiciales, e Italia prohibid, en su momento, el uso de mode-
los de lenguaje como Chat-GPT—, por lo que habrd que esperar a las reacciones
que surjan en adelante para poder analizar este problema.

Entrando a analizar la primera de las propuestas genéricas, que es un lu-
gar comun en la doctrina, se analiza en el informe la posibilidad de crear nue-
vos delitos de peligro para castigar actos preparatorios relacionados con el di-
sefo, produccion o uso de los sistemas de IA. Esta es una de las alternativas
propuestas en numerosos informes nacionales y contempladas por una buena
parte de la doctrina como forma de reaccionar a los riesgos comunes de los
denominados como «Al-related crimes». De cara a regular estos nuevos delitos,
es necesario, segin Mird, atender a las caracteristicas que son, en sus propias
palabras, aquellas que cambian las reglas del juego («game-changers» *°).

En este sentido, pone el foco en el papel de la automatizacién de la toma
de decisiones, destacando que la IA ha supuesto un cambio en el momento en
que la agencia humana se vuelve esencial y esto debe tener implicaciones en
cuanto al momento en que se inicia la responsabilidad penal !, La justifica-
cion tedrica que ofrece Mir6 acerca de la utilidad y justificacién de los delitos
de peligro con la punicién adelantada tiene que ver con que el momento en que
la responsabilidad humana es esencial no estd ya cercano a la exteriorizacion
del dafio, sino en los primeros pasos del ciclo de vida del sistema, tales como
el disefio o la seleccion de datos. Por ello, estos momentos previos, (en los que
se mantiene aun un control més férreo por parte de la persona fisica), son los
relevantes para el derecho penal, por ser los tinicos en que el dafio puede ser
previsto y prevenido. En definitiva, lo que concluye, con cita a Danaher 2, es
que la habilidad esencial de estos sistemas de actuar de forma auténoma y su
capacidad de aprendizaje nos obliga a repensar las normas que fijan la respon-
sabilidad para evitar que se disminuya la prevencion del dafio. Es decir, en
sistemas pensados para desincentivar un comportamiento (criminal), la res-
ponsabilidad debe ser transferida al momento en que la persona realmente
puede motivarse, que es cuando la IA puede ser controlada.

Esta idea que aqui se expresa por el relator general casa perfectamente con lo
sefialado arriba, al explicar lo que ocurre con las denominadas lagunas de respon-

20 Ibid., p. 47.

B1 Idem.: «we shall focus now on the role of automation on decision making. If looked carefully, it
can be inferred that IA implies a change in the «<moment» in which human agency becomes crucial. Accor-
dingly, this could shift the stage in which criminal liability is established».

232 DANAHER, J., Automation and Utopia: Human Flourishing in a World without Work, Harvard
University Press, 2019.
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sabilidad en el plano dogmatico. A medida que la autonomia aumenta, el control
humano disminuye, y para responsabilizar debe haber control por parte del agente.

Esto implica, segiin Mird, una necesidad de tipificar acciones anteriores
al dafio, en forma de delitos auténomos por un disefio deficiente o que no per-
mita el control sobre los sistemas ¥, siempre fundamentados en el riesgo que
conlleve el incumplimiento de deberes de diligencia propios del sector.

De hecho, no solo la doctrina ha sido partidaria de esta solucién, sino que
varios paises han expresado su interés en este modelo, especialmente en lo
relativo a los sistemas de alto riesgo (asi, Chile, Finlandia o Republica Checa).
Repasando algunas propuestas nacionales:

— El informe checo apuesta por penalizar delitos que castiguen el mero
hecho de no mantener unos niveles de seguridad 6ptimos en ciertos momentos
de la vida de la IA, sin necesidad de que se produzca un dafio, y propone, asi-
mismo la creacién de un delito de peligro en sentido muy amplio ** («poner en
peligro a otras personas utilizando un dispositivo de inteligencia artificial sin
el debido mantenimiento o actualizacién, o siguiendo utilizdndolo a pesar de
la advertencia de que se ha producido un fallo fatal en el modelo concreto y de
la llamada al servicio de mantenimiento»).

— El informe argentino también propone tipificar las violaciones de este
tipo de deberes, y el italiano apoya un sistema parecido a los modelos de ges-
tién de riesgo. De hecho, Italia es proclive a tipificar conductas consideradas
«precursoras» de un delito mas lesivo posterior, explorando la posibilidad de
tipificar delitos relacionados con el mero disefio o control de algunos sistemas
de IA, paradigmadticamente los de alto riesgo.

— El informe croata, por su parte, apunta que se deben introducir nuevos
delitos que tipifiquen un mal disefio o falta de control en algunos sectores de
la IA (concretamente, se refiere a las armas auténomas, las IA para el uso mé-
dico y las herramientas financieras).

— Asimismo, China es partidaria de un enfoque basado en el modelo de
imprudencia en el disefio programacion y uso 2%,

233 MIRG-LLINARES, F., DUVAC, C., TOADER, T. /SANTISTEBAN GALARZA, M., op cit. N. 160, p. 48.

4 Jbid., p. 49. Provaznick, J.: «Czech Republic national report on criminalisation of Al-related
offences», RIDP, 95, 2024, p. 257: «criminalization of endangering others by operating an Al-device
without due maintenance or actualization, continuance of using it despite a warning on an occurrence of
a fatal flaw in the particular model and call to maintenance service».

235 Asi, proponiendo un modelo completo de imprudencia, analizado desde el punto de vista dogma-
tico, ZHAO, S., op cit. N. 160.
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Aunque, como se ha visto, muchos son los paises y autores partidarios de
este adelantamiento de las barreras de punicion, hay quienes consideran que
no son necesarias nuevas tipificaciones, bastando con aplicar la ya existente
legislacién penal sobre productos defectuosos (en este sentido, el informe na-
cional holandés, pero también muchos autores, entre los que cabe destacar, por
su elaboracion del modelo, a Aires de Sousa 2%).

También se reportan casos de paises no tan proclives a este adelantamien-
to, aunque suponen la excepcidn. Asi, el informe polaco, aunque reticente en
un principio a adelantar tanto el momento de atribucién de responsabilidad,
acaba por aceptar esta opcion si los bienes protegidos son reconocibles de for-
ma objetiva ya en el momento de crear la herramienta **’. Para Mird, sin em-
bargo, este reconocimiento previo de la posibilidad de crear un dafio futuro
puede estar cubierto ya por las formas de comisién imprudentes, por lo que,
quizd, no seria necesario ese adelantamiento. Lo que queda, pues, es un traba-
jo de concrecion de hasta donde deben llegar las obligaciones y si estas deben
tener repercusion penal, o, como apuntan otros autores, realizar una reflexion
sobre cudl debe ser el conocimiento exigido para hablar de imprudencia en
estos escenarios. El Reglamento, continda Mir6, es una base excelente en este
sentido, facilitando la creacion de posibles normas penales en blanco o bien
transponiendo los deberes expresamente previstos en la regulacion europea a
la regulacion penal nacional, asegurdndose siempre de que exista un interés
digno de proteccion penal.

Lo cierto es que en la doctrina se encuentra también mucho apoyo a la apli-
cacion del modelo de delitos imprudentes, y muchos de los informes nacionales
sefialan que seria conveniente que algunos delitos que solo prevén la modalidad
dolosa se castiguen en su forma imprudente *®. Asi se manifiesta, de hecho, en el
informe espafiol, donde se pone de relieve que esto supone un problema para la
comision de delitos por parte de productores, distribuidores o usuarios. Esta reali-
dad ha sido advertida por China, por Francia, e incluso por el Consejo de Europa,
hablando en este caso de un verdadero «gap» o laguna de responsabilidad.

Desde luego que la discusion, en este caso, se deberd centrar en la con-
crecién de los deberes de cuidado, destacdndose que no se debe caer en enfo-
ques basados en responsabilidad objetiva, aunque existe un cierto riesgo laten-

236 AIRES DE SOUSA, S., op cit. N. 187. M4s alld de su exposicién como relatora nacional, la autora
se ha mostrado partidaria de este modelo en todas sus publicaciones. Paradigmaticamente, AIRES DE SOUSA, S.,
«Nado fui eu, foi a maquina: teoria do crime, responsabilidade e inteligéncia artificial», en MIRANDA Ro-
DRIGUES, A. (Coord.), A Inteligéncia Artificial no Direito Penal, Almedina, Coimbra, 2020. Dicho modelo
sera objeto de analisis pormenorizado infra (capitulo quinto).

237 MIRO-LLINARES, F., DuvAc, C., TOADER, T. /SANTISTEBAN GALARZA, M., op cit. N. 160, p. 50.

28 Idem.
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te de que esto ocurra, ante la falta de previsibilidad del dafio y un desarrollo
cientifico prematuro y lleno de incertidumbres 2*°. Resulta, pues, una cuestiéon
de politica criminal determinar si es legitimo perseguir este tipo de infraccio-
nes imprudentes, cuestion que es destacada por el informe espafiol >,

Finalmente, se explora la posibilidad de crear algin tipo de agravacién
especifica por el uso de la IA, pues hay bastante consenso en considerar que el
dafio es mds significativo, afectando a més sujetos, facilitando la comision y
dificultando la persecucion (asi lo consideran Rumania, Italia, Alemania, Es-
paia o Finlandia) ?*!. Sin embargo, algunos paises ponen de manifiesto el peli-
gro de que la agravacién se aplique de forma automatica, sin entrar a analizar
la mayor potencialidad lesiva en el caso concreto, lo cual llevaria a una forma
objetiva de responsabilidad. Se entiende que esta solucidén se aplicaria, sin
mayores problemas, cuando, analizado caso por caso y nunca de forma auto-
madtica, se escogiera de forma dolosa una herramienta de IA con conocimiento
de esta mayor potencialidad lesiva, pero no seria una solucién aplicable a los
supuestos imprudentes o de dafio remoto.

Se realiza una pequeiia reflexion final acerca de la posibilidad de que los
regimenes administrativo y penal deban convivir, lo cual puede suponer algin
tipo de conflicto (asi, para Finlandia o Austria es un problema que viene unido
con la tendencia expansiva del derecho penal del riesgo), pero para otros pai-
ses, como es el caso de Espafia o China, no hay problema en esta convivencia,
que no es en absoluto novedosa y que ademas salvaria todos los inconvenien-
tes manifestados por la doctrina si fuera capaz de proteger por via penal solo
los intereses mds importantes, respetando el principio de ultima ratio, que es
mencionado por practicamente todos los informes nacionales.

Finalmente, el informe general se encarga de recopilar la informacién
mads relevante sobre los delitos que los relatores nacionales consideran que se
verdn mds afectados con el uso de la IA. En este sentido, se destaca que algu-
nas de las tecnologias mds peligrosas para la salud y la vida son las denomina-
das armas auténomas letales (que, pese a haber sido objeto de discusion desde

2 Se cita en este punto el informe de Picotti. PIcoTTI, L./ PANATTONI, B., 0p cit. N 183.

240 MIRG-LLINARES, F., DUVAC, C., TOADER, T. /SANTISTEBAN GALARZA, M., op cit. N. 160, p. 52.

241 Ibid., p. 54. En este sentido, cabe mencionar la existencia de una reciente ley italiana, primera inter-
vencion legislativa tras la aprobacién del Reglamento Europeo, que dispone, entre otros contenidos, la mo-
dificacién del cédigo penal, con la creacion de una agravante genérica por haber cometido el hecho median-
te uso de sistemas de IA cuando por su naturaleza o modalidad de uso hayan constituido medio insidioso o
haya obstaculizado la defensa publica o privada, o agravado las consecuencias del delito (modificando el
articulo 61.11-undecies del codice penale italiano). La norma a la que nos referimos es: Legge 23 settembre
2025, n. 132: Disposizioni e deleghe al Governo in materia di intelligenza artificiale. Gazzetta Ufficiale, n.
223. Asimismo, se prevén agravaciones especificas para algunos delitos. Para un comentario critico sobre esta
norma: SCOLLO, L., «‘intelligenza artificiale entra nel Codice penale», Diritto Penale e processo, 6/2025.
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muy temprano no han alcanzado ningiin tipo de contexto regulativo gene-
ral >*?). En cuanto a los bienes juridicos de caracter personal, se destaca la pri-
vacidad como el que se ve mds afectado por las nuevas técnicas de 1A, desta-
cando en todos los informes la importancia de la legislacion de proteccién de
datos y una posible transformacion de la proteccién de la privacidad, que pue-
de pasar a considerarse un bien de tipo colectivo. Se plantea también si la
discriminacién algoritmica (fendmeno de sobra constatado en todos los siste-
mas), podria y/o deberfa encontrar reflejo en la legislacion penal, sin que se
consiga un consenso. Se destaca como problema especifico en todos los infor-
mes el dafio que se puede causar a otros bienes de cardcter eminentemente
personal con las aplicaciones de la tecnologia Deep fake. Las sanciones que se
pueden aplicar en los diferentes ordenamientos son muy variadas, y no esta
muy claro si llegan a captar el desvalor adecuado segun el dafio causado >*.

En lo relativo al cibercrimen y la criminalidad econémica, la persecu-
cion, ya de por si dificil, por las caracteristicas propias de esta tecnologia, se
torna ain mds complicada, aunque en general hay consenso al entender que si
hay regulacion penal adecuada, con la sola duda de si es aceptable aplicar el
Convenio de Budapest?** a las IAs, considerandolas meramente un programa
informadtico més.

En lo relativo a los delitos de propiedad intelectual, falta la regulacién
administrativa que establezca si hay o no algun tipo de derecho reconocido a
las creaciones de los sistemas de IA. Entre tanto, esta cuestion sigue siendo
polémica y diversa en los ordenamientos.

En cuanto a los delitos contra el mercado y los consumidores, resalta la
preocupacion relativa a la negociacion algoritmica de alta frecuencia, donde
destaca el caso Coscia, por ser la primera condena penal por fraude en el mer-
cado utilizando un algoritmo de negociacion de alta frecuencia®?®. No habra

242 La literatura en torno a la problematica de las armas auténomas letales resulta, asimismo, inabar-

cable. Entiéndanse las siguientes referencias a titulo ejemplificativo: JAIN N., «Autonomous weapons
systems: new frameworks for individual responsibility», en BHUTA, N. et al. (Eds.), Autonomous weapons
systems, Law, ethics, policy, Cambridge University Press, 2016. En el panorama espafiol: GIL GIL., A.,
«Sistemas de armas auténomos letales. Comentario a la posicion espaiiola, con especial atencién a algunos
problemas juridico-penales», 38, 2022, pp. 1-50.

243 Precisamente en este sentido, SANTISTEBAN GALARZA, M., op. cit. N.219.

244 Nos referimos al Convenio de Budapest sobre la Ciberdelincuencia, adoptado por el Consejo de
Europa en Budapest el 23/11/2011 y en vigor en Espafia por el Instrumento de Ratificacién del Convenio
sobre la Ciberdelincuencia, hecho en Budapest el 23 de noviembre de 2001, publicado en el BOE
nim. 226, de 17 de septiembre de 2010.

245 Para més detalles sobre el caso Coscia, AIRES DE SOUSA, S., «The importance of Al for financial
crimes», Revue Internationale de Droit Pénal, 95/1, 2024, p. 164-165. Para un repaso sobre la problema-
tica que suponen las aplicaciones mads recientes de inteligencia artificial en el derecho penal del mercado
de valores: BRAVO BoLADO, A., «Negociando en la sombra: Inteligencia artificial, alta frecuencia y desa-
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problemas, en principio, para imputar responsabilidad cuando quien use el al-
goritmo lo haga con una intencién fraudulenta, pero, una vez mas, si nos ale-
jamos de los escenarios dolosos, los dafios para el mercado pueden ser dificiles
de castigar 2.

Finalmente, se habla de los casos de delitos relacionados con el fenéme-
no de la desinformacion, campo que, si bien estd en auge, no encuentra ain
una respuesta penal consolidada. Numerosos paises ponen de manifiesto la
potencialidad lesiva de la desinformacién, pero solo algunos tipifican estos
actos (Francia, prototipicamente, con una ley que prevé multa o prisién de un
afio para la desinformacién en periodo electoral, o Grecia, que prevé penas de
hasta tres afios de prision en casos de danos sefialados **’). Sin embargo, estos
modelos son poco aplicados, pues confrontan directamente con el derecho
fundamental a la libertad de expresion, que suele pesar mds, al menos en el
ambito occidental. Llama la atencién, en este sentido, como los paises del
contexto asiatico (asi, China, Vietnam, Singapur o Malasia) sf tipifican y apli-
can sanciones penales especialmente elevadas en estos casos.

3. CONCLUSIONES

El repaso por los informes nacionales que analizan el estado de la cues-
tién (tanto desde el punto de vista dogmatico como legislativo) en hasta vein-
tidés ordenamientos juridicos sirve como muestra del estado de la cuestién. Es
posible encontrar una continuidad entre las preocupaciones tedricas sobre el
pretendido responsibility gap y la discusiéon dogmadtica-penal y legislativa de
paises de entornos geograficos y tradiciones juridicas variadas. Las conclusio-
nes que podemos extraer son valiosas, pues nos sirven para obtener un panora-
ma general sobre el estado de la discusién cientifica. Asi, las preocupaciones

fios para el derecho penal econdmico», en FEn0oo SANCHEZ, B/PENARANDA Ramos, E. (Dirs.), Teoria y
prdctica de los Delitos Economicos. Hacia una racionalizacion de la proteccion penal del orden socioe-
conomico, BdeF, Buenos Aires, 2025, pp. 243-288.

26 En este sentido, FLETCHER, G. G. S., «Deterring Algorithmic Manipulation», Vanderbilt Law
Review, 74/2, p. 310; AzzUTTl, A., «Al trading and the limits of EU law enforcement in deterring market
manipulation», Computer Law & Security Review, Volume 45, July 2022.

247 MIRG-LLINARES, F.,, DUVAC, C., TOADER, T. /SANTISTEBAN GALARZA, M., op cit. N. 160, pp. 81-82.
Asi, a titulo de ejemplo, el articulo 191 del Cédigo Penal griego, en la redaccion dada por el articulo 36 de
la Ley 4855/2021 (publicada en el FEK de 12 de noviembre de 2021), castiga con pena de prisién de al
menos tres meses y multa a quien «publica o telematicamente difunda o divulgue, por cualquier medio,
noticias falsas susceptibles de causar preocupacién o temor a los ciudadanos o de menoscabar la confianza
publica en la economia nacional, en la capacidad de defensa del pais o en la salud piblica», elevandose la
pena minima a seis meses de prisién cuando los hechos se cometan reiteradamente a través de la prensa o
por internet, y hasta cinco afios para el editor o propietario del medio responsable.
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de los tedricos y los legisladores parecen confluir: algunos rasgos concretos de
las nuevas tecnologias de IA estdn poniendo en cuestion la validez de los deli-
tos hasta ahora contenidos en los Cédigos penales, cuya aplicacién comienza
a cuestionarse en los casos en que los sistemas ganan en autonomia y los hu-
manos pierden el control. Esta dicotomia vuelve a estar presente en la discu-
sidn, y se traduce en dos reconocimientos:

Primero, que inevitablemente las categorias tradicionales del Derecho
penal van a verse afectadas por determinados rasgos propios de las tecnologias
de TA (paradigmdticamente, la autonomia). Y segundo, que los viejos delitos
tradicionalmente tipificados en los c6digos penales corren el riesgo de quedar-
se obsoletos, pues no existe campo de aplicacion donde las herramientas de [A
no puedan generar dafios (no intencionados) que no encajen en las figuras de-
lictivas clésicas, obligdndonos a repensar como debe procederse a la creacion
de esas nuevas formas de delito.

Solo una vez examinadas las alternativas propuestas y defendidas por los
distintos paises y autores, tanto desde el punto de vista de propuestas legislati-
vas como dogmdticas, podemos comenzar a examinar las bondades y dificul-
tades de los modelos de tipificacién propuestos.

Por tanto, una vez descrito el estado de la cuestion, los préoximos capitu-
los se dedicardn a examinar aquellos modelos de reaccién penal que, a nuestro
juicio, resultan mds adecuados y acordes con nuestros principios tradicionales.
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CAPITULO TERCERO. DELIMITAC!()N DEL OBJETO DE LA
INVESTIGACION

— 0Oiga, capitdan Achab—[...] -. He oido hablar de Moby Dick. ;No fue esa
ballena la que... se llevo su pierna, sefior?

— ¢Quién te ha dicho todo eso? ;Como lo sabes, Starbuck? —contesto el
capitdn animdndose a medida que hablaba—. [En efecto, muchachos, fue esa
demoniaca ballena llamada Moby Dick la que se llevé mi pierna y me dejo invd-
lido para el resto de mi vida! jDesde luego, hijos —sollozo, levantando ambos
brazos al cielo—! jPero os juro que he de perseguirla hasta mds alld del Cabo de
Hornos y mds alld del de Buena Esperanza y del Maelstrom noruego, y mds alld
de los fuegos del averno si es preciso!

[...] — Perdone, capitdn, pero sigue pareciéndome una locura y hasta una
blasfemia todo eso de querer vengarse de un animal. ;De un animal que se limi-
16 a atacarle por instinto, porque es su deber!

No credis que los arponeros y pescadores dedicados a la navegacion tras
las ballenas son gente impresionable o sensible al miedo. Si os digo que tales
hombres desconocen realmente el miedo, me quedo corto. Pero lo que si es cierto
es el hecho de que ellos, que se hallan siempre en contacto con lo mds bello y con
lo mds aterrador del mar; estdn por lo mismo mds predispuestos a la influencia
supersticiosa que los demds marineros. Completamente solos en aguas remotas,
generalmente desérticas, se abandonan lentamente a su imaginacion, enfebreci-
da contra su propia voluntad, llena toda ella de fantdsticas imdgenes de un mun-
do fabuloso del que, en cierto modo, acaban por formar parte... [...] Pensando
solamente en su venganza audaz, dura, sobrenatural, implacable, Achab ha con-
seguido transmitir a todos y cada uno de sus hombres la resolucion heroica y
absurda de aniquilar a la ballena blanca o morir en el emperio. ;Qué clase de
hechizo hizo reaccionar a la tripulacion, convirtiendo a Moby Dick en un mortal
enemigo comiin? **

248 Extractos de la obra Moby Dick, de Herman Melville (Editorial Bruguera, 5.* edicién, Coleccién
Historias n.° 7, Barcelona, 1973), pp. 68-80. Publicada originalmente en 1851.
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La leccion que Melville nos ensefia en estos bellos pasajes la podemos
bautizar con el nombre de «error de la antropomorfizacién». Esta es la idea
que da origen y justificacién a este capitulo intermedio, que se dedica tan solo
a demostrar por qué tiene sentido que quede fuera de esta investigacion lo que
no se va a tratar en ella.

En el libro «When Robots Kill: Artificial Intelligence under Criminal
Law», el profesor Gabriel Hallevy narra en el prefacio una historia real suce-
dida en 1981 ¥, tan solo ciento treinta afios después de la publicacién de Moby
Dick. En esta ocasion la victima es un trabajador japonés de 37 afios que,
mientras trabajaba en una fibrica de motocicletas, resulta muerto por un robot
que trabajaba con él, al ser identificado como una amenaza a su trabajo y ser
machacado con su brazo hidrdulico. La pregunta que da origen a la monografia
de Hallevy, tras este caso real, es la siguiente: ;Quién debe ser considerado
responsable por este homicidio? El resto de la obra constituye toda una reivin-
dicacidn de la necesidad de responsabilizar a los robots.

Tras la sucesién de tragicos episodios protagonizados esta vez por robots
y sistemas dotados de IA en cada vez mds contextos, son numerosas las voces
de aquellos «capitanes» que pretenden ver en estos sistemas aquellos tintes de
inteligencia y maldad que ya Ahab predicaba de su archienemiga ballena.

El punto de partida es erréneo en ambos casos, pues cuando proyectamos
nuestras narrativas y expectativas en lo no humano, arriesgamos a perder de
vista su alteridad (ya sea esta una temible criatura marina o una sofisticada
herramienta de IA) y a situar el problema lejos de los confines de la realidad.

I. DELIMITACION NEGATIVA: CONSIDERACION SUMARIA DE
MODELOS ALTERNATIVOS
1. LA POSIBILIDAD DE CASTIGO A LA MAQUINA

Tan pronto como empezaron a surgir las cuestiones relativas a la IA y su
potencialidad lesiva, algunos autores sefialaron la posibilidad de lo que se ha

249 HALLEVY, G., When Robots Kill. Artificial Intelligence under Criminal Law, Northeastern Uni-
versity Press, Boston, 2013, prefacio. El episodio al que se refiere Hallevy es el que tuvo como victima a
Kenji Urada, trabajador de Kawasaki Heavy Industries. No ha sido este el tinico de los incidentes en que,
por deficientes condiciones de seguridad en el trabajo, robots industriales acaban con la vida de emplea-
dos. Un repaso por los primeros casos y los problemas judiciales que plantearon (fuera, desde luego, de la
hipétesis sostenida por Hallevy), puede verse en El Confidencial, 19/09/2024: <https://www.elconfiden-
cial.com/alma-corazon-vida/2024-09-19/la-primera-persona-murio-robot-a-manos-historia-
1qrt_3963922/> [Accedido por ultima vez el 21/01/2026].
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venido a bautizar por su mds fiel defensor como «modelo de responsabilidad
penal directa» >, sin que haya sido posible esquivar, desde entonces, la alu-
sién a los problemas relativos a la adscripcion de responsabilidad penal al
propio sistema de TA.

Es de referencia obligada en este punto la obra de Hallevy, que, a lo largo
de los afios y en sucesivas publicaciones **!, ha ido dando forma a su propuesta.
Lo cierto es que Hallevy presenta hasta tres modelos de responsabilidad. El
primero de ellos (el de responsabilidad directa), es el de preferente aplicacion
segtin el propio autor, concibiendo los otros solo como respuestas subsidiarias.

De forma subsidiaria, el segundo modelo se aplicard en caso de producir-
se dafios y no poder imputdrselos penalmente de forma directa al sistema
de IA, proponiendo el denominado «perpetration by another» %2, segun el cual
se ha de considerar que los sistemas son instrumentalizados por un autor que
se sirve de él, a modo de autor mediato, de forma que lo Unico que hay que
probar es la intencién por parte del humano para poder imputar el dafio 23,

230 Una explicacién completa de este modelo por el autor en HALLEVY, G., «The Criminal Liability
of Artificial Intelligence Entities - from Science Fiction to Legal Social Control», Akron Intellectual Pro-
perty Journal Akron Law Journals March 2010, pp. 186y ss.

21 «The Criminal Liability of Artificial Intelligence Entities — From Science Fiction to Legal Social
Control, Akron Intellectual Property Journal, 4, 2010; «I, Robot — I, Criminal — When Science Fiction
Becomes Reality: Legal Liability of Al Robots Committing Criminal Offences», Syracuse Sci. & Tech. L.
Rep., 2010; «Virtual Criminal Responsibility», Original Law Review, 6 (1), 2011; «Unmanned Vehicles.
Subordination to Criminal Law Under the Modern Concept of Criminal Liability», Journal of Law, Infor-
mation and Science, Vol 21, 2012; When Robots Kill, op cit. N. 249; Liability for Crimes Involving Artifi-
cial Intelligence Systems, Springer, 2015; «Dangerous Robots — Artificial Intelligence vs. Human Intelli-
gence», 2018, disponible en: SSRN: <https://ssrn.com/abstract=3121905 >, [Accedido por ultima vez el
21/01/2026];; «The Basic Models of Criminal Liability of Al Systems and Outer Circles», 2019, disponi-
ble en: <https://ssrn.com/abstract=3402527> [Accedido por tltima vez el 21/01/2026].

22 «Unmanned Vehicles. Subordination to Criminal Law Under the Modern Concept of Criminal
Liability», Journal of Law, Information and Science, Vol 21, 2012, pp. 201 y ss.

233 No ha sido el tinico en tratar la posibilidad de una autoria mediata, aunque su propuesta no ha
estado, tampoco, exenta de criticas. Entre otras, DOMINGUEZ PEco, E. M., «Los robots en el derecho pe-
nal», en MoISEs BARrrIO, A. (Dir)., Derecho de los robots, Wolters Kluwer, Madrid, 2018 pp. 131-150. El
argumentado de Hallevy simplifica y deforma al extremo la institucién de la autoria mediata, que requiere,
en todo caso, ciertas precondiciones o capacidades previas en el sujeto instrumentalizado. De lo contrario,
no se alcanza a entender la diferencia entre el uso de un sujeto instrumentalizado (al que faltan algunos
elementos para imputar el delito, pero en todo caso no la capacidad minima para cometerlo). A titulo de
ejemplo, es pacifico en la doctrina penalista entender que no cabra autorfa mediata sobre una persona que
incurre en una causa de ausencia de accion, por ser esta un mero «objeto» en manos del perpetrador, que
no es autor mediato, sino autor directo del hecho. MoLINA FERNANDEZ, F., «Accién y tipicidad en los
delitos activos» Memento Prdctico penal, Francis Lefebvre, 2025, nm. 1258, «El tercero que interviene
provocando o favoreciendo dolosa o imprudentemente el hecho, no lo hace a titulo de participe en un
hecho ajeno, sino de autor, ya que no hay un hecho principal al que sumarse. Por la misma razon, la au-
toria del tercero es directa y no mediata. El cuerpo del forzado o del inconsciente es para el tercero un
instrumento fisico que le sirve para cometer el delito, igual que puede serlo un arma. Al utilizarlo se
ejecuta directamente el hecho. La autoria mediata, a diferencia de la directa, requiere utilizar a una per-
sona como instrumento, y no solo el cuerpo de una persona». Sin embargo, recientemente, una forma de
autoria mediata de las maquinas, afirmando su condicién de «actuantes» como superacion de la dicotomia
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Finalmente, apunta un tercer modelo, solo previsto en caso de no poder
aplicar los otros dos, que bautiza como modelo de la consecuencia natural
probable (natural-probable-consequence **). Solo en este dltimo escenario se
plantea el autor la posibilidad de que el humano que interactda con el sistema
no haya tenido intencién o conocimiento de perpetrar un hecho delictivo, pero
si pueda demostrarse que se ha producido un comportamiento que comporte
desprecio o negligencia (negligence o recklessness), unido a la materializacién
de un dafio que sea consecuencia probable de este actuar descuidado.

Mas alla de estas dos tdltimas propuestas, subsidiarias y escasamente desa-
rrolladas por el autor israeli, el modelo que supone una verdadera provocacion
juridica viene de la mano de su pionero trabajo de 201025, Segin el modelo de
responsabilidad directa, todo lo que se debe comprobar ante la sucesién de un
evento lesivo de un bien juridico penal es la existencia de los elementos sobre los
que pivota el derecho penal anglosajon, esto es, el actus reus y la mens rea®®. En
la afirmacién del actus reus, el autor ofrece una simplificada nocién de accidn,
desprovista de cualquier exigencia referida a la voluntariedad. En tanto en cuan-
to la TA tiene capacidad para producir modificaciones en el mundo exterior
(cuestion incontrovertida), se podré afirmar su capacidad de accién. En lo relati-

sujeto/objeto, basado en el concepto de Latour, ha sido defendida por NAVARRO DOLMESTCH, R., «Inteli-
gencia artificial como «actuante» en el derecho penal. Una primera aproximacién», Revista de Internet,
Derecho y Politica, (43), 2025, pp. 1-16.

24 El propio Hallevy explica que este modelo, originalmente, se utilizaba para hacer responsables a
los complices cuando uno de los participantes cometia un delito que no habia sido planeado por el resto,
ni formaba parte de una conspiracién previa. HALLEVY, G., «The Criminal Liability of Artificial Intelli-
gence Entities...», op. cit. N.250, p. 183: «Originally, the natural-probable-consequence liability model
was used to impose criminal liability upon accomplices, when one committed an offense, which had not
been planned by all of them and which was not part of a conspiracy. The established rule prescribed by
courts and commentators is that accomplice liability extends to acts of a perpetrator that were a «natural
and probable consequence» of a criminal scheme that the accomplice encouraged or aided. Natural pro-
bable-consequence liability has been widely accepted in accomplice liability statutes and codifications».
Para mas detalle: BIrD, K. R, «Natural and Probable Consequences Doctrine: Your Acts Are My Acts», W.
St. UL Rev., 43, 2006, pp. 43-66.

35 HALLEVY, G., «The Criminal Liability of Artificial Intelligence Entities... op cit. N. 251, pags. 171y
ss.

26 Freitas et al., los caracterizan asimilando el actus reus con la agencia o acto (Handlung para la
tradiciéon germana), mientras que la mens rea se identifica con la blameworthiness o culpabilidad (la ger-
mana Schuld). Vid.: FReITAs, P. M./ ANDRADE, F./ Novars, P., «Criminal liability of autonomous agents:
From the unthinkable to the plausible» en CASANOVAS, P. / PAGALLO, U., /PALMIRANI, M./ SARTOR, G.
(Eds.), Al approaches to the complexity of legal systems. AICOL 2013. Lecture notes in computer science
(Vol. 8929). Berlin, Springer, 2014, p. 147. Aclaran en la misma pagina los autores que la equivalencia no
es, en todo caso, total, pues «debe tenerse en cuenta que, dependiendo de la perspectiva que se asuma so-
bre el concepto de delito, mds concretamente, si se trata de un enfoque cldsico (de autores como Liszt,
Beling y Berner), un enfoque neocldsico (Mezger), una teoria teleolégica (Welzel) o un sistema funcional-
teleoldgico y racional (Schiinemann y Roxin), la traduccién de mens rea al aleman puede ser subjektiver
Tatbestand y/o Schuld» (traduccidn propia).
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vo al elemento mental o subjetivo (mens rea), Hallevy ofrece una interpretacion
extravagante sobre los requisitos de conocimiento y voluntad, reduciendo el ele-
mento cognitivo a la percepcion de la realidad en forma sensorial, y justificando
el elemento volitivo en la capacidad de evaluar las probabilidades y opciones de
conducta tras haber procesado la informacion del entorno. El autor basa la capa-
cidad delictiva en la evaluacion precisa de la informacion.

Pocos son los autores que se han sumado, sin matices, a esta tendencia de
la antropomorfizacién absoluta. Desde luego, pocos son los que lo hacen desde
una perspectiva penal >, y los que timidamente, lo hacen desde otros campos del
derecho (el civil por antonomasia®®, aunque también desde una reflexién mas
genérica®”?), acaban por reconducir la cuestion a otras estructuras ya existen-
tes 2, Lejos parece quedar la primigenia propuesta de un Parlamento Europeo

27 Asi, destacadamente, Hu, centrando la cuestién en la capacidad de tomar decisiones relevantes
moralmente, o Mulligan, que pone el énfasis en la necesidad de que el castigo satisfaga psicolégicamente
a las victimas. Referencias completas obras. Vid.: Hu, YING., op. cit. N. 132, pp. 487-532, y MULLIGAN, C.,
op. cit. N. 132.

2% Pionero a estos efectos el texto de 1992 de Solum. SoLum, L. B.: «Legal Personhood for Artifi-
cial Intelligences», 70 North Carolina Law Review, 1992, pp. 1231-1287.

2 Beck sugiere que, quizd, la mejor solucién fuera crear una especie de personalidad electrénica, algo
asi como una entidad que agrupe a todas las personas que conforman la tecnologia, pero con entidad propia,
sin necesidad de asimilarlo a los humanos moralmente, sefialando que este concepto legal no estaria pensado
para afirmar que los robots tienen las caracteristicas propias de un humano. La idea, en esencia, es que al
construir intencionadamente maquinas que toman decisiones por nosotros, y al dotarlas de personalidad ju-
ridica les damos parte de nuestra identidad (social), reconstruyendo nuestra identidad de forma que incluya
a las maquinas porque de antemano hemos decidido utilizarlas para una parte especifica de nuestro espacio
de autonomia. Vid.: BECK, S., «Intelligent agents and criminal law-Negligence, diffusion of liability and
electronic personhood», Robotics and Autonomous Systems, Volume 86, 2016, pp. 141-142.

260 Teubner es el ejemplo mds claro de esto tltimo. TEUBNER, G., op. cit. N. 132. Asimismo, en una
monografia posterior, BECKERS, A., /TEUBNER, G., op cit. N. 111. Los autores proponen en la monografia
un enfoque diferenciado para abordar las brechas de responsabilidad generadas por los sistemas de inteli-
gencia artificial, identificando tres regimenes de responsabilidad, cada uno adaptado a contextos socio-
digitales especificos: el régimen de responsabilidad vicaria para agentes auténomos (actants), previsto
para los escenarios en los que los algoritmos actiian como «asistentes digitales» auténomos —sustituyendo
decisiones humanas—, se aplica la responsabilidad vicaria, reconociendo personalidad juridica parcial a los
algoritmos, similar a la de agentes humanos, atribuyendo responsabilidad al principal humano por accio-
nes no autorizadas del agente algoritmico, basdndose en principios del derecho de agencia. El segundo
modelo es el de responsabilidad empresarial para hibridos humano-IA, en contextos de interacciones
donde humanos y algoritmos operan de forma inseparable (hibridacion digital), la responsabilidad recae
en la asociacion colectiva. Se trata de sistemas con propiedades emergentes donde no es posible delimitar
acciones individuales. La responsabilidad se distribuye entre los actores clave detrds de la asociacidn,
aplicando principios de responsabilidad empresarial. El dltimo escenario es el de los fondos colectivos
para sistemas interconectados (multitudes), pensado para redes complejas de algoritmos interdependientes
(interconectividad digital). En este caso se propone crear agrupaciones de riesgo financiados por los par-
ticipantes (empresas, desarrolladores, etc.) para cubrir dafios. Estos fondos permiten compensar victimas
sin identificar responsabilidades individuales, dada la opacidad de las interacciones algoritmicas. Los re-
gimenes se basan en un andlisis interdisciplinario que combina estudios tecnoldgicos, teoria social (prin-
cipalmente de influencia luhmaniana) y derecho comparado. Se realiza una critica a las soluciones unifor-
mes, abogando por adaptar el estatus juridico de la IA a su concreto contexto institucional. En conclusion,
el libro aboga por una regulacién institucionalmente receptiva, evitando tanto la personificacion total de
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que, alld por 2017, (periodo que en tiempos tecnolégicos supone una eternidad),
lanzaba la polémica propuesta que fue rechazada de plano por la doctrina de la
época?®!. No es de extrafiar que una peticién de semejantes caracteristicas des-
encadenara toda una serie de reflexiones y criticas (la mayoria de las cuales,
como se puede acertar a pensar, de corte negativo)2®2. Es dificil conocer si ese
largo plazo del que hablaba el Parlamento Europeo en 2017 se puede considerar
ya superado, pero lo que parece evidente es que, pese a las discusiones tedricas
que han derivado de semejante propuesta, ni siquiera en el derecho civil ha dado
lugar a una modificacién de los sujetos con personalidad juridica.

No parece adecuado ni oportuno que una investigacién sobre derecho penal
parta de una premisa que, a nuestro parecer, estd alejada de la realidad tanto
tedrica como practica. Ni los hechos lesivos que protagonizan los sistemas més
actuales ni los fundamentos tedricos de la ciencia penal hacen pensar que adscri-
bir capacidad juridica (mucho menos capacidad juridico-penal) sea adecuado.

Consideramos que basta un brevisimo repaso por los argumentos que se
han esgrimido por la doctrina penalista més autorizada que se ha dedicado a es-
tudiar en profundidad estas propuestas. A ellas nos adscribimos para dejar de
lado un escenario que, sin negar que en una perspectiva de largo plazo y desde el
punto de vista filoséfico pueda albergar algin interés, no nos sirve para resolver
el actual problema de los «hard Al crimes» objeto del presente estudio. Se opta
por utilizar el término anglosajon «hard Al crimes» por encontrar en €l un con-

la IA como su tratamiento como mera herramienta, y enfocandose en mitigar riesgos sociales especificos
mediante regimenes diferenciados. A pesar de lo profundo del enfoque, y de la correcta identificaciéon de
algunos riesgos y su caracterizacion, no se alcanza a entender demasiado bien cual es la diferencia entre
estos regimenes, que afirman la necesidad de personificacién en algin extremo, y un modelo de responsa-
bilidad objetiva de corte mas clasico, (strict liability), pues no se trata mas que de atribuir decisiones a
actores colectivos. Pese al esfuerzo clasificador y la puesta de manifiesto de la complejidad que presenta
la autonomia e interoperatividad en contextos complejos, no creemos que este régimen presente noveda-
des muy resefiables, sino que aplica, en esencia, conceptos propios de la delegacién empresarial (resulta
similar, por ello, al modelo propuesto por Diamantis, infra).

21 Nos referimos a la Resolucién del Parlamento Europeo, de 16 de febrero de 2017, comentada
supra (capitulo segundo).

262 Para un repaso completo por la evolucién histdrica de los argumentos en contra y a favor de reconocer
personalidad juridica a la IA: TURNER, J., op. cit. N 5. En el entorno espaiiol, sin 4nimo exhaustivo: Mozo
SEOANE, A. «La revolucién tecnoldgica y sus retos: medios de control, fallos de los sistemas y ciberdelincuen-
cia», en ROGEL VIDE C. (coord..), Los robots y el Derecho, Reus, Madrid, 2020, pp. 79-98. Asimismo, LACRUZ
MANTECON, M., «Potencialidades de los robots y capacidades de las personas» en ROGEL VIDE, C. (Coord..),
Los robots y el Derecho, Reus, Madrid, 2020, pp. 25-77. También, en una clara oposicién por el peligro contra
los postulados del humanismo: NEVEJANS, N., «Study for Juri Committee, European Civil Law RulesIn Robo-
tics, Policy Department, Citizens’ Rights and Constitutional Affairs», European Parliament, Brussels», 2016,
pp.14 y ss., accesible en:<https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2016/571379/IPOL_
STU(2016)571379_EN.pdf>. [Accedido por ultima vez el 21/01/2026]. Asimismo, NEVEJANS, N., Open letter
to the European Commission: Artificial Intelligence and Robotics. Robotics Openletter; 2018, accessible en:
<http://www.robotics-openletter.eu/> [Accedido por tltima vez el 21/01/2026].
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cepto ttil (y comun entre la doctrina especializada), que es capaz de afinar y
centrar el tiro en la problemética que nos interesa. Utilizaremos, de aqui en ade-
lante, este concepto, otorgdndole el significado que sus propios creadores, Ab-
bott y Sarch?®, le dan. Asi, seran «hard Al crimes» aquellos delitos cometidos
funcionalmente por sistemas de IA en los que no resulte facil identificar a una
persona que haya actuado con plena culpabilidad penal o no se pueda reconducir
el comportamiento del sistema a una actuacion individualizada.

Debemos inferir de esta definiciéon que quedan excluidos, por tanto, de
este grupo conceptual, los supuestos en los que la implicacion del sistema de
IA en el delito no implique especiales dificultades en la imputacion de respon-
sabilidad, o bien por haber utilizado el usuario humano una herramienta sin
ninguna capacidad de autonomia operativa (elemento de imprevisibilidad res-
pecto de la conducta), o bien porque el operador humano ha actuado con dolo
completo respecto de la ejecucién del resultado final (operando, por tanto, el
sistema, como mero objeto o herramienta en manos de un autor directo), sien-
do un actor perfectamente individualizable 264,

Pasemos, resumidamente, a presentar los valiosos argumentos que hasta
ahora se han ofrecido, a nuestro juicio acertadamente, y sin 4animo de exhaus-
tividad, pues nuestra Unica intencién en este punto es adherirnos a ellos (con
los matices que abajo se expondran), y justificar la elusién de una discusién
que no consideramos prioritaria.

Para Del Rosal, que ventila la cuestion en apenas unas lineas, la atribu-
cion del castigo a la maquina es, al menos hoy por hoy, inviable, pues ademads
de contravenir los requerimientos mas asentados de la teoria continental del
delito (tanto en lo relativo a la capacidad de accién ?®®, como de culpabilidad y

263 Utilizamos el término «hard Al crimes» propuesto en: ABBOTT, R., /SARCH, A. F., «Punishing
artificial intelligence: legal fiction or science fiction», op. cit. N. 85, p. 328. «scenarios where crimes are
functionally committed by machines and there is no identifiable person who has acted with criminal cul-
pability. We call these Hard Al Crimes. This can occur when no person has acted with criminal culpabili-
ty, or when it is not practicably defensible to reduce an Al’s behavior to bad actors». Cuando se haga re-
ferencia a este término en lo que sigue, se utilizard inicamente en el contexto de esta definicion.

264 Para Aires de Sousa la caracteristica esencial de estos «Hard Al Crimes», es que «el resultado
dafioso aparece como opaco a un juicio ex ante de previsibilidad humana. Esta opacidad esta asociada
necesariamente a técnicas de inteligencia artificial que actiian con una cierta capacidad de autonomia, sin
que sea posible explicar el proceso que lleva a la maquina a alcanzar un determinado output». (traduccién
propia). Sigue la autora explicando que en estos contextos es posible afirmar que la miquina actda, en
cierto sentido, como resultado de la contribucién de actores diversos, pero que el resultado al que llega es
de alguna forma propio (seu). Vid.: AIRES DE SOUSA, S., «Nao fui eu...», op. cit. N. 236, p, 62.

265 En este sentido, y negando cualquier posibilidad de afirmar la capacidad de accién a las IA con rotun-
didad en aplicacién de un concepto de accién personal, Roxin y Greco: «Es evidente que las mdquinas en si
mismas no pueden cometer delitos. Basdndonos en el concepto de accion personal, la situacion es clara: la
mdquina no tiene personalidad que pueda expresarse a través de sus movimientos; por lo tanto, no actiia»
(traduccién propia). RoxiN, C./ GREco, L., Strafrecht. Aligemeiner Teil. Band 1: Grundlagen. Der Aufbau der
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pena), no puede fijarse paralelismo vélido respecto de la personalidad juridico-
penal de las personas juridicas .

Mucho més profunda es la reflexion que realiza Giannini >’ al respecto,
pues la cuestién en torno a la que pivota su investigacion doctoral tiene que
ver, precisamente, con negar la posibilidad de esta agencia criminal de los
sistemas de IA. La autora italiana (que realiza un estudio comparativo que
combina las propuestas anglosajonas con las de &mbito germanico e italiano),
analiza en profundidad lo que considera el prerrequisito basico para la atribu-
cién de responsabilidad penal (al que denomina «criminal capacity»), derivan-
do de €l dos subrequisitos: las capacidades cognitivas o epistémicas y las ca-
pacidades de control. Tras plantear sus dudas acerca de si lo relevante sobre el
conocimiento de la ilicitud (elemento epistémico) debe ser la vertiente de ili-
citud legal o moral, pasa a analizar las capacidades de control, resaltando la
idea de que no es tan importante poner el énfasis en la dimensién interna (re-
lativa a cémo se configura el proceso de decision), como en la externa (es de-
cir, como se percibe desde fuera, tanto por el sistema como por la sociedad, esa
capacidad de actuacién moral)?®®. En todo caso, Giannini plantea la posibili-

Verbrechenslehre. C. H. Beck, Munich, 5. ed., 2020, § 8, nim. 66g. También respecto de la qapacidad de culpa-
bilidad, excluyendo que el concepto material de culpa se aplicable a maquinas auténomas. /dem.

26 DEL ROSAL Brasco, B., op cit. N. 35, p. 20, utiliza un argumento a nuestro juicio débil para se-
falar las diferencias. Se basa en las posibles lagunas de impunidad que pueden darse en la persona juridi-
ca por la dificultad de individualizacién del comportamiento en el seno de las corporaciones, resaltando
que este no es el riesgo en el caso de los sistemas de 1A, que califica como autématas que generan riesgos
que «nada tienen que ver» con los generados por las personas juridicas. No podemos compartir esta afir-
macion. El tépico comparativo no ha sido, desde luego, infrecuente, y son numerosos los autores que han
dedicado su tiempo a desmentir o afirmar las bondades de una comparacién tan manida. Asi, sin 4animo de
exhaustividad: BLANCO CORDERO, 1., op. cit. N. 85, pp. 371-391, aludiendo a la ya célebre expresion «so-
cietas delinquere non potest».

267 GIANNINT, A., op. cit. N. 143.

268 Resulta interesante la perspectiva de la autora italiana que consigue, asi, rehuyendo del examen
de la perspectiva interna, dejar de lado los eternos problemas sobre el libre albedrio, no ajenos a la discu-
sién en este campo, pero acaba por aproximarse, a nuestro juicio, a la idea desarrollada por Simmler y
Markwalder, a las que Giannini califica de moderadas (pp. 76 y ss.). La idea del reconocimiento externo
(ya sea por parte del sistema legal o de la sociedad), aparece como punto clave en la propuesta de las ale-
manas Simmler y Markwalder que, desde una perspectiva jakobsiana del derecho penal, y aferrandose a
la idea del reconocimiento de la personalidad por otros agentes sociales, acaban por dejar la puerta abierta
(si bien no en el momento presente), al reconocimiento de personalidad juridico penal para los agentes.
Vid.: SIMMLER, M./ MARKWALDER, N., «Guilty Robots? — Rethinking the Nature of Culpability and Legal
Personhood in an Age of Artifcial Intelligence», Criminal Law Forum, 30, 2019, passim. Para una vision
general y actual sobre libre albedrio y derecho penal, y sin 4nimo de exhaustividad: FEnoo SANCHEZ, B.,
«El Derecho penal de la culpabilidad ante el neurodeterminismo», en AA. VV., Un modelo integral de
Derecho penal: libro homenaje a la profesora Mirentxu Corcoy Bidasolo, BOE, Madrid, 2022, pp. 601-
613, 2022. El mismo: «Neurociencias y Derecho Penal de un sistema de libertades», en DEMETRIO CRES-
po, E., (Dir.), Derecho penal y comportamiento humano: avances desde la neurociencia y la inteligencia
artificial, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2022, pp. 127-146. PEREZ MaNzANO, M., «El tiempo de la cons-
ciencia y la libertad de decisién: Bases para una reflexion sobre neurociencia y responsabilidad penal»,
Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 2012, 35, 2012, pp. 471-498. MoLINA FERNANDEZ, F., «Pre-
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dad de que estos argumentos pudieran parecer insuficientes, y que, incluso
aunque cupiera afirmar esta «criminal capacity» por una interpretacion con-
forme de las capacidades de conocer el entorno, las normas (conocimiento
sobre la ilicitud) y sus acciones fueran reconocidas como morales, atin seguiria
siendo necesaria la alusion a las finalidades del castigo 2%°.

Por su parte, Aires de Sousa?™ califica las propuestas tedricas de Hallevy
como «asépticas» (assética), en el sentido de que se encuentran vacias del
contenido valorativo propio de las categorias del derecho penal, viendo en
ellas una concepcién puramente formalista «en la que el ilicito se confunde
con el dafo causado», confundiendo «responsabilidad con causa o fuente de
dafio» ?’!. Parte la autora portuguesa de la idea de Pagallo ?’*> sobre la importan-
cia del entendimiento moral, afirmando que solo puede haber responsabilidad
alli donde exista un agente consciente, moral y con capacidad de entender el
sentido de la norma como destinatario juridico. Centra su argumento, de forma
muy acertada, en la funcién de reprochabilidad o censurabilidad asociada a la
culpa (entendida esta desde un concepto amplio, aludiendo a los requisitos del
principio de culpabilidad en su sentido mds esencial). Dicha ausencia de repro-
chabilidad (de culpabilidad en sentido amplio), minaria la funcién del derecho
penal, tanto en lo relativo a la propia realizacion del hecho (entendemos que se

supuestos de la responsabilidad ...», op. cit. N. 84, pp. 169-284. DEMETRIO CRESPO, E., «Libertad de vo-
luntad, investigacion sobre el cerebro y responsabilidad penal», InDret, 2/2011. Aunque con matices dife-
renciadores, todos los autores coinciden en que los avances en neurociencia plantean desafios al concepto
tradicional del libre albedrio y de responsabilidad penal, reconociendo la necesidad de adaptar el derecho
penal a estos descubrimientos. El punto comtin a todos ellos reside en subrayar las limitaciones metodo-
16gicas de la neurociencia para resolver cuestiones filoséficas fundamentales, por lo que proponen enfo-
ques normativos o pragmaticos para integrar estos avances sin abandonar la nocién de imputabilidad.

269 En este punto la autora italiana se muestra irremediablemente retributivista, reconociendo que,
aunque no sea esta la tnica y primordial finalidad del castigo, serd innegable la existencia de un «gap» o
vacio si ningun tipo de retribucién podemos encontrar a la hora de castigar. En este sentido alude la auto-
ra a Danaher y su «retribution gap», (DANAHER, J., op. cit. N.43, pp. 299 y ss.) A pesar de las muchas
matizaciones que puedan realizarse desde el punto de vista de la finalidad del castigo, podemos mostrarnos
de acuerdo con la autora y con Danaher en un sentido amplio. Asi, el autor irlandés habla de los deseos de
pena que la sociedad manifiesta basandose en estudios sociolégicos, sin atribuir al concepto «retribucién»
un significado estrictamente penal. De esta forma, con independencia de la importancia que tenga la retri-
bucién en cuando fin que justifique el castigo penal, la idea que parece derivarse puede reconducirse a un
argumento mds simple: la discordancia entre lo que la sociedad demanda y lo que los estandares de impu-
tacion de responsabilidad normalmente utilizados requieren. Esta idea basica es una que aqui se considera
aceptable sin mayores dificultades, siempre que se enmarque debidamente. Para una caracterizacion de la
retribucién como «marcador somético» o mecanismo evolutivo, pero vacio de contenido en su papel como
justificacion penal; vid.: RODRIGUEZ HORcAJO, D. Comportamiento humano y pena estatal: disuasion,
cooperacion 'y equidad, Marcial Pons, 2017, p. 309.

270 AIRES DE SOUSA, S., op cit. N. 264, p. 77.

1 Idem, p. 70.

22 PAGALLO, U., The laws of robots, op. cit. N. 143.
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refiere a la capacidad de actuacion criminal, en el sentido defendido por Gian-
nini), como en lo relativo al fin de la pena.

Ofrece finalmente Aires de Sousa un argumento adicional relacionado
con la idea humanista puesta de manifiesto por Nevejans >’ y defendida por
autores como Navarro Dolmetsch 2%, mds orientada a ideales vinculados a la
singularidad y dignidad humana, destacando la «naturaleza humanista y esen-
cia ética de un derecho publico punitivo como el derecho penal» 27.

Finalmente, y como exponente anglosajon de argumentos contrarios a la
expansion, podemos destacar los trabajos de Dsouza . El autor niega la agen-
cia cualificada (qualifying agency), que toma como presupuesto esencial y que
podria ser el equivalente a la «capacidad criminal» de Giannini, explicando
que los sistemas de IA no tienen la capacidad de reflexionar sobre el valor
moral de sus acciones ni sobre las normas legales que pueden infringir. Obser-
vamos una remision, una vez mds, a argumentos relativos a esta capacidad
minima de entendimiento sobre la ilicitud y la moralidad.

Senalando los elementos basicos de la teoria del delito, destaca el autor que
todo acto criminal requiere, para ser delictivo, una conexion entre el acto y el
elemento subjetivo (actus reus y mens rea), conexion que no puede afirmarse en
estos casos. Profundiza Dsouza en la discusion en una publicacién mds reciente *”7,
e insiste en la importancia de la agencia moral: no debe confundirse la realiza-
cioén de actos con aparente intencion, con la tenencia de la cualidad moral nece-
saria para ser sujeto del derecho penal. Afiade, también, argumentos relativos a
la finalidad del castigo penal, que implica necesariamente un castigo en sentido

213 NEVEJANS, N., «Study for Juri Committee ...», op cit. N. 262, p. 16: «creating a new type of person—
an electronic person— sends a strong signal which could not only reignite the fear of artificial beings but also
call into question Europe’s humanist foundations. Assigning person status to a nonliving, non-conscious entity
would therefore be an error since, in the end, humankind would likely be demoted to the rank of a machine.
Robots should serve humanity and should have no other role, except in the realms of science-fiction.».

2% NAVARRO DOLMESTCH, R., «;Qué haremos cuando la inteligencia artificial mate?», blog UCM
(Universidad Catélica de Maule), 3 de enero de 2024, disponible en: <https://portal.ucm.cl/noticias/opi-
nion-haremos-cuando-la-inteligencia-artificial-mate> [Accedido por ultima vez el 21/01/2026]. «El se-
gundo aspecto del problema pasa por recuperar el concepto de dignidad humana. Aun con sus escasos
rendimientos, un derecho penal democrdtico aspira a construirse en torno a la idea de dignidad humana,
ya que es una parte del ordenamiento juridico que debe diseiiarse y aplicarse considerando que sus des-
tinatarios son personas».

25 Aclarando asf la autora que el problema de la responsabilizacién penal de las méquinas trae cau-
sa de una discusion de fondo mucho mas profunda, que requeriria un analisis mucho mayor, «por contra-
riar a natureza humanista e esséncia ética de um direito publico punitivo como é o direito penal». AIRES
DE SOUSA, S., op. cit., N 264, p. 79.

26 Dsouza, M. op. cit. N. 165, p. 248.

27 En tono algo més pedagégico, Dsouza, M., «Why Autonomous Al cannot be a Criminal Law agent»,
29 de noviembre de 2024, disponible en: <https://criminaljusticetheoryblog.wordpress.com/2024/11/29/why-
autonomous-ai-cannot-be-a-criminal-law-agent/> [ Accedido por ultima vez el 21/01/2026].
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moral y comunicativo 8. Finaliza su argumento apelando al caracter intrinseca-
mente moral del derecho penal; sin moralidad (exclusivamente humana), no hay
derecho penal, sino, a lo sumo, algo que se le parece >”.

Los autores de la tradicién germdnica han sido, también, contundentes.
Asi, Gless, Silverman y Weigend ?°, negando con rotundidad la nocién de acto
y la de culpabilidad.

En definitiva, y a la vista de las posiciones mayoritarias aqui expuestas, pare-
ce que los argumentos en contra de la responsabilidad directa de los sistemas de IA
pueden pivotar en torno a tres ideas principales, todas ellas complementarias y no
excluyentes, y que, a nuestro modo de ver, responden a fundamentos distintos.

La primera de ellas, de corte més ético o filoséfico, apela a la idea de dig-
nidad y singularidad humana. La segunda y la tercera, respectivamente, respon-
den a argumentos de tipo dogmatico penal, y por ello debieran suponer, a nuestro
parecer, el argumento mds definitivo. Tanto las ideas relativas al fundamento
mismo de la capacidad de culpabilidad, nombrado de manera variada por los
autores (asi, «criminal capacity», «qualify agency», capacidades epistémicas y
de control, agencia moral o reprochabilidad ética), pueden reconducirse sin ma-
yores problemas a la idea minima o esencial de la culpabilidad, algo asi como el
minimo comiin denominador de la capacidad de imputabilidad, que se conforma
necesariamente (no solo en los ordenamientos continentales, sino también en los

278 Comprobamos, por tanto, y en la linea de lo afirmado por Dsouza, que la posibilidad de imponer
un castigo a los sistemas no contraviene solo las teorias de la pena de corte mds retributivo, sino que las
objeciones son aplicables también desde concepciones comunicativas (0, si se prefiere, en un sentido mas
amplio, preventivo-generales) del castigo. Las teorias comunicativas de la pena son, de hecho, familiares
al entorno juridico germano, pues beben fundamentalmente de la teoria de la pena de Jakobs. Vid.: JAKoBS, G.,
La pena estatal: significado y finalidad (traduccién y estudio preliminar de M. Cancio Melid y B. Feijéo
Séanchez), Thomson-Civitas, Madrid, 2006.

219 Responde también Dsouza al argumento de la analogfa con la personalidad de la persona juridica se-
fialando que: «hay un sentido claro en el que las corporaciones se distinguen de las entidades de IA. Si traspa-
sdramos el velo corporativo, encontrarfamos (eventualmente) a un ser humano manejando los hilos. Somos
reacios a traspasar el velo corporativo por razones que tienen que ver con el valor econémico de mantener la
separacion de la persona corporativa, pero el hecho de que en algun lugar detras del velo haya un controlador
humano nos da motivos para querer responsabilizar penalmente a la empresa.» (traduccién propia). La afirma-
cion de Dsouza resulta, en este punto, algo cuestionable, pues si es obvio que aceptamos esa ficcion de perso-
nalidad por razones de tipo econémico, ;por qué no hacerlo por razones de otro tipo? Puede parecer algo con-
tradictorio afirmar la posibilidad de agencia de las personas juridicas por razones de tipo consecuencialista, pero
no hacerlo en el caso de los sistemas de IA. Sin que tenga apenas importancia en lo que atafie a esta investiga-
cion, debemos dejar explicitado, en pos de la coherencia, que no nos parece asumible mantener al mismo
tiempo la imposibilidad de afirmar la responsabilidad penal de las personas juridicas y de los sistemas de IA, al
menos si aceptamos, como Dsouza hace, como vilido, un argumento puramente consecuencialista.

280 GLESS, S., SILVERMAN, E., /WEIGEND, T., «If robots cause harm, who is to blame? Self-driving
cars and criminal liability», New Criminal Law Review, 19(3), 2016, p. 418 y ss.
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de corte anglosajon), como capacidades minimas de obrar con conocimiento
juridico, ético y capacidad de actuacién conforme a ese conocimiento 2!,

Somos conscientes de que sobre esta capacidad de culpabilidad y la inter-
pretacion de sus elementos han corrido rios de tinta, pero reiteramos que no es
objeto de nuestra investigacion discutir estas premisas, sino presentar como
vélidas estas ideas y tratar de avanzar en lo que consideramos un escenario
mds realista.

Finalmente, la tercera de las ideas, también de corte dogmético, tiene que
ver con la finalidad propia del castigo penal. >*?> Acogemos, asimismo, las ideas
expuestas, todas ellas coincidentes en que la afliccién que todo castigo penal
persigue no puede encontrar sentido cuando de lo que se trata es de imponer
un castigo a entidades que no son capaces, al menos por el momento, de sufrir
las consecuencias del mismo. La idea, considero, es sencilla: si lo que quere-
mos conseguir imponiendo el castigo al sistema de IA es causar en otros una
determinada reaccion (sea esta la de satisfaccion de la sensacion de venganza,
o bien de prevencion en el resto, o bien de sufrimiento o ejemplo), ;por qué
castigar a ese agente intermedio? Castigar al instrumento para generar algin
tipo de reaccidn en las personas supone dar un rodeo innecesario (ademas de,

281 Baste tomar como referencia nuestro articulo 20. 1.° CP, que, al recoger las causas de exencion
de la imputabilidad se refiere, como requisito minimo, a la capacidad de «comprender la ilicitud del hecho
o0 actuar conforme a esa comprension».

282 A propésito de la finalidad del castigo encuentra Giannini la razén mds poderosa, a nuestro jui-
cio, para poder afirmar la responsabilidad penal de las personas juridicas, pero negarla en el caso de los
sistemas de IA. La idea central es que, en el caso de las corporaciones, las penas a ellas dirigidas (de ca-
racter fundamentalmente econémico y prohibitivo de desarrollar sus actividades econdmicas) van dirigi-
das directamente a atacar su fin principal y comun a todas ellas. Sin embargo, en el caso de los sistemas
de IA, dicho fin genérico no parece tan claro, por lo que mads alla de tener una entidad corpérea, lo esencial
es poseer unos intereses propios y no ajenos en los que poder basar el elemento aflictivo que fundamenta
cualquier castigo. Vid.: GIANNINI, A., op. cit. N. 143, p. 95: «corporations are created to make money,
hence monetary sanctions would be effective because they would target a corporation’s essential purpose.
The same cannot be said about robots, as their purposes are not as straightforward.» Las referencias a la
innecesariedad del dafio corpdreo se basan en la ya cldsica obra de Asaro, P, op cit. N. 121, p. 181, que a
su vez bebe de la previa reflexién al hilo de las personas juridicas planteada por Coftee. Vid.: COFFEE, J.,
C., Jr., «No Soul to Damn: No Body to Kick»: An Unscandalised Inquiry into the Problem of Corporate
Punishment», 79 MICH. L. REV, 386, 198, pp. 386-4591. En un sentido similar, Gless, advirtiendo que se
ha superado la objecién fundamental de que una empresa en si misma no puede experimentar un castigo
al considerar que resulta intuitivamente evidente que una multa econémica «duele» (schmerzt) a una em-
presa orientada a la maximizacién de beneficios. Sin embargo, los procesos penales econdmicos (como se
ha observado en empresas europeas en los EE. UU.) han demostrado que el umbral del dolor debe estable-
cerse muy alto para que realmente tenga un impacto y sea tomado en serio. GLESS, S., «Von der Verant-
wortung einer E-Person. Wiirdigung eines unveroffentlichten Regelungsentwurfs von Professor Dr. Dr.
h.c. Kurt Seelmann anlésslich seines 70. Geburtstags», Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht (GA), 6, 164,
2017, p. 328.
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por todo lo anteriormente afirmado, contraintuitivo segtin todos los principios
dogmaticos) 3.

2. LA RESPONSABILIDAD DENTRO DE LA PERSONA JURIDICA

Mis alla de la provocativa idea de acoger la personalidad juridica de los
sistemas de IA a modo de personalidad juridica electronica?, cuestion que
aqui, en aplicacién de los motivos arriba seialados, se descarta, muchos son
los autores que se han propuesto ahondar en la estructura corporativa para tra-
tar de desentrafiar los problemas de imputacioén de los «hard Al crimes», es
decir, el problema de transferir la responsabilidad por un acto desarrollado por
una IA a una persona (ya sea fisica o juridica).

El elemento comun a ambas estructuras (la corporativa y el sistema de 1A)
lo constituye el ya célebre «many hands problem»*. Este problema tiene que

283 Una idea similar expresa Molina en su rotunda exposicion contra la posibilidad de afirmar una
verdadera responsabilidad penal de las personas juridicas, usando estos argumentos. Por la claridad de su
exposicion, y lo coincidente, en esencia, con las ideas de Giannini, merece la pena su transcripcion literal:
«Dolo natural e imprudencia, y su reverso, el error invencible de tipo (art. 14.1y 2 CP); conocimiento de
la prohibicion/dolo malo, y su reverso, el error de prohibicion (art. 14.3 CP); imputabilidad y las causas
que la excluyen —minoria de edad (art. 3 LORPM), anomalia o alteracion psiquica (art. 20.1 CP), intoxi-
cacion plena (art. 20.2 CP), y alteracion grave de la conciencia de la realidad debido a alteracion en la
percepcion desde el nacimiento o la infancia (art. 20.3 CP)—; y capacidad de comprender el sentido de la
pena, y su reverso, la exclusion de la punibilidad por trastorno mental sobrevenido tras el delito (art. 60
CP), son todas circunstancias que hacen referencia a estados subjetivo-mentales que desarrollan el prin-
cipio de responsabilidad que comenzo a fijarse en la accion voluntaria, y que expresa una misma, simple
y poderosa idea: el delito no es solo un hecho objetivamente lesivo para intereses ajenos, sino que también
es un hecho que sucede en una mente consciente y autonoma que sabe y decide lo que hace; y la pena no
es simplemente algo malo que le sucede o se le impone a alguien, sino un mal que se impone a quien
puede sufrirlo y comprender su sentido.», MOLINA FERNANDEZ, F., «Societas peccare non potest...: nec
delinquere», en BACIGALUPO SAGESSE, S., FEIN0O SANCHEZ, B., ECHANO ASALDUA, J. L., (Coords.), Estu-
dios de Derecho Penal: homenaje al profesor Miguel Bajo, Ed. Ramén Areces, Madrid, 2017, p. 377.
Sobre la relevancia del articulo 60 CP, en general poco explorado, para apoyar estos argumentos, p. 390.

284 En ocasiones los autores se refieren a la terminologia «e-personhood». Asi: MANES, V., «L’oracolo
algoritmico e la giustizia penale: al bivio tra tecnologia e tecnocrazia», en RUFFoLo, U. (ed.), Intelligenza
Artificiale — Il diritto, i diritti, I’etica, Giuftré, Milano, 2020, p. 547-567.

285 Este problema, que es ya referencia obligada en la literatura sobre IA no es, desde luego, exclu-
sivo a este campo. Otros autores lo han tratado en contextos tales como el dafio medioambiental (asi, VAN
DE POEL, L., NIHLEN FAHLQUIST, J., DOORN, N., ZWART, S., ROYAKKERS, L., «The problem of many
hands: Climate change as an example», Science and Engineering Ethics, 18(1),2012, pp. 49-67), asi como
desde el ambito empresarial o de la filosofia moral (THOMPSON, D. F., «Designing responsibility: The
problem of many hands in complex organizations», en VAN DEN HOVEN, J./ MILLER, S./ PoGGE, T. (Eds.),
Designing in Ethics, Cambridge University Press, 2017, pp. 32-56). Mds adelante, y ya en el contexto de
la atribucion de responsabilidad por actos de sistemas de IA; COECKELBERGH, M., op. cit. N. 116, p. 2056:
«uno de los problemas de la accién tecnoldgica es que suele haber muchas personas implicadas causal-
mente en la accién, lo que hace dificil, si no imposible, (a) encontrar al individuo responsable, si s6lo hay
un individuo responsable, o (b) responsabilizar a cualquier individuo: puede haber mds personas respon-
sables al haber tantos agentes implicados. Este problema de atribucién y distribucién de responsabilidades
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ver con la existencia de una gran cantidad de agentes implicados, de forma si-
multdnea, en la concepcidn, produccién, comercializacion y uso de sistemas de
IA, asi como a la compartimentacion de los papeles, roles y responsabilidad de
los agentes humanos individuales a lo largo de este proceso. Los sistemas de TA
son el producto final de contribuciones individuales de una multiplicidad de in-
dividuos, organizaciones, componentes de maquinas, algoritmos de software y
usuarios humanos, a menudo en entornos altamente complejos y dindmicos %*°.

Hemos de distinguir aqui, sin embargo, al menos tres niveles de proble-
mas. Al sostener la relacion entre la IA y la persona juridica cabe realizar tres
afirmaciones:

(i) QuelalA, en tanto estructura compleja, es asimilable a una persona
juridica, por lo que debe reconocérsele personalidad juridica. Esta cuestion ha
sido descartada en el apartado anterior.

(i1) Que al producirse un hecho por una IA este hecho sea atribuible a
un ente con personalidad juridica (ya sea este una persona fisica o una persona
juridica). Es aqui donde entran los debates que a continuacidn se tratardn de si
el hecho de la TA es directamente atribuible a la persona juridica (modelo de
autorresponsabilidad) o si es atribuible, como aqui se defenderd, a una persona
fisica.

(i1ii)) Que, una vez atribuido un hecho a una persona (con capacidad
criminal), podamos individualizar la responsabilidad dentro de la entidad, tra-
tando de discernir quién, de entre todos los actores implicados en el seno de
una empresa, ha de responder por cada hecho. Es decir, los problemas propios
de la individualizacién de responsabilidad (personal) dentro de una empresa,
problemas, al fin y al cabo, de autoria y participacién.

No puede negarse que la individualizacién de la responsabilidad dentro
del seno de la empresa (problema iii) serd, debido a la interaccién del many
hands problem y la complejidad y opacidad de los sistemas de IA, compleja.
Sin embargo, esta reflexion quedaréd extramuros de la presente investigacion
porque, a nuestro parecer, forma parte de un problema ulterior. Solo una vez
determinada la existencia de delitos imputables a un individuo con capacidad
criminal (necesariamente, segiin lo aqui defendido, solo una persona, nunca un
sistema), y una vez que se hayan asentado las caracteristicas de esta infraccién

se conoce a veces como «el problema de las muchas manos» (traduccién propia). Asimismo, hablando de
esta «responsabilidad distribuida» que surge como consecuencia de esta interaccién multiple: TADDEO,
M., /FLoriDI, L., «<How Al can be a force for good», Science, 361(6404), 2018, pp. 751- 752.

286 GIANNINT, A., op. cit. N. 143, p. 170.
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criminal y el modelo mas adecuado de imputacion, podremos determinar como
individualizar la responsabilidad en caso de que esta se desarrolle (como en-
tendemos serd lo mds habitual) en el seno de una corporacién. Los problemas,
seglin los concebimos aqui, son sucesivos, y solo trataremos el primero de
ellos (es decir, el relativo a la individualizacién de la responsabilidad penal
original, con independencia de que, més adelante, entren en juego las posibles
delegaciones que, como en todo delito cometido en el seno de una organiza-
ciéon empresarial, puedan dar lugar a las particularidades de autoria y
participacion) %%,

Entremos, pues, a desarrollar brevemente el segundo de los problemas
apuntados, es decir, la discusion relativa a la posible imputacién de un hecho
en principio cometido por una IA, debiendo decidir a quién se transfiere, im-
puta o atribuye. Las alternativas son, esencialmente, dos (descartado que sea
un hecho propio de la IA); o es un hecho de la corporacion o es un hecho de
una persona que trabaja en el seno de una organizacion. Para ello resultara qtil
realizar un breve repaso del surgimiento de sendos modelos.

Las propuestas tradicionales de imputacion a la persona juridica
En el origen de la discusion acerca de la posibilidad de que se adscribiera

responsabilidad a las personas juridicas, dejando al margen la en absoluto
cuestion baladi acerca de su conveniencia filos6fica o moral 2%, se encuentran

287 Una breve explicacién sobre el modelo de individualizacién derivado del many hands problem es
tratado por IBOLD V., op. cit. N. 104, pp. 342 y ss. La alemana, en aplicacién de un enfoque top down,
parte de que, en la bisqueda de la individualizacién de responsabilidad, la obligacién genérica pertenece-
rd al empresario, pero mds adelante se deberd buscar a la persona individual dentro de la empresa, donde
no quedard mds remedio que aplicar los ya conocidos modelos de division vertical y horizontal del trabajo,
reflexionando sobre el papel del principio de confianza, tal y como ha venido haciéndose tradicionalmen-
te. La verdadera aportacion original de Ibold, creemos, tiene que ver con la preocupacion por una especi-
fica laguna de responsabilidad dificilmente resoluble, pues una de las caracteristicas especificas del mode-
lo productivo de los sistemas de IA tiene que ver con que los ambitos profesionales son cada vez mas
especializados y compartimentalizados, conduciendo a un desconocimiento de facto de los aspectos no
relativos a la experticia, lo que va a impedir, en la practica, la imputacién. Aunque este es un problema
especialmente resefiable, no consideramos que deba reducirse a la individualizacién en el seno de la em-
presa, y se tratard de forma particularizada en el capitulo quinto, cuando hablemos de las modificaciones
respecto del régimen de la imprudencia y, muy particularmente, cuando discutamos sobre la exigencia (a
nuestro juicio equivocada) de mayores estandares de conocimiento a profesionales, pues a nuestro juicio
forma parte de un inconveniente mucho mds amplio, que se debe tratar extramuros de la individualizacién
de la responsabilidad en el seno de la empresa.

28 No se desarrollardn en profundidad los argumentos de quienes, ain a dia de hoy, y a pesar del
reconocimiento positivo de los ordenamientos, siguen siendo absolutamente criticos con la posibilidad de
afirmar una genuina responsabilidad penal a este tipo de entidades, pero vale la pena al menos dejar apun-
tado que en el ambito continental son muchas y muy autorizadas las voces de quienes no aceptan esta
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esencialmente dos posturas enfrentadas acerca de cémo concebir a la entidad
o corporacién. Por una parte, la visién individualista o atémica (la empresa no
es mds que la suma de sus miembros), y por otra, la orgdnica o realista (la or-
ganizacion tiene una entidad propia y diferente a la suma de sus partes) 2.
Estas dos visiones, llevadas a sus ultimas consecuencias, han llevado a dibujar
al menos dos grandes modelos a la hora de atribuir responsabilidad penal a las
entidades.

El primero de ellos, que aparecié antes quizd por la menor abstraccién
intelectual que exigia, es el denominado modelo de responsabilidad vicarial o
de heterorresponsabilidad. En este caso, partiendo de la idea de que la entidad
se compone de una serie de personas que actian en interés de otras, los prime-
ros modelos de responsabilidad corporativa nacen en el &mbito estadounidense
precisamente al amparo de figuras provenientes del derecho de dafios, paradig-
maticamente tomando el modelo del «respondeat superior» como ejemplo.
Asi, las empresas responden por los actos cometidos por sus empleados o
agentes °. En el ambito estadounidense, la teoria se llega a denominar «broad

construccién como una acorde a los requisitos minimos de un derecho penal conforme a sus principios
esenciales vertebradores. Si puede apuntarse, no obstante, que las razones aducidas por estos autores tie-
nen que ver con la imposibilidad de afirmar capacidad criminal (en los términos arriba expuestos) en enti-
dades que carecen por completo de estados mentales. Asi, con una exposicion magistral de las razones
para la critica: MOLINA FERNANDEZ, F., «La responsabilidad penal de las personas juridicas y el valor de
n», blog de la facultad de derecho de la UAM, 14 de febrero de 2018, disponible en: <https://www.blog.
fder.uam.es/la-responsabilidad-penal-de-las-personas-juridicas-y-el-valor-de-% CF%80-fernando-moli-
na-fernandez/> [Accedido por dltima vez el 21/01/2026] o, este mismo autor: MOLINA FERNANDEZ, F.,
«Societas peccare non potest...: nec delinquere», op. cit. N. 283. También, dentro de la academia espaiiola,
entre otros: GRACIA MARTIN, L., «Critica de las modernas construcciones de una mal llamada responsabi-
lidad penal de la persona juridica», Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia (en linea). 2016,
n. 18-05, pp. 1-95. ROBLES PLANAS, R., «;Delitos de personas juridicas?», InDret, 2/2006, pp. 1-25, o el
mismo autor, «Pena y persona juridica. Critica del articulo 31 bis CP», Diario La Ley, n. 7705, 2011. En
un sentido también escéptico, SILvA SANCHEZ, J. M., «La responsabilidad penal de las personas juridicas
en Derecho espafiol», en SILVA SANCHEZ, J. M., (Dir.), MONTANER FERNANDEZ, R. (Coord.) Criminali-
dad de empresa 'y Compliance, Atelier, Barcelona, 2013, pp. 15-39.

289 GOBERT, J., / PUNCH, M., Rethinking corporate crime, Cambridge University Press, 2003, p. 46.
Estos tltimos sitian como el origen de esta categorizacion a Wolf. WOLF, S., «The legal an Moral Respon-
siblity of Organisations» en PERNOCK, J./ CHAPMAN, J. (eds.), Criminal Justice, New York University
Press, Nueva York, 1985.

20 Se puede considerar que esta idea bésica del modelo «respondeat superior» (superior que respon-
de), bebe efectivamente de los primigenios modelos agente/principal que, al albur de instituciones como
la esclavitud y la servidumbre, vuelven a encontrar una aplicacion en los contextos de «esclavos o agentes
electrénicos». Asi, Bathae trae a colacién los origenes de esta institucion, explicando que la revolucién
industrial trajo consigo problemas para la institucién de la agencia, muchos de los cuales surgieron de la
mayor independencia de los agentes y la falta de supervision directa de los principales. Precisamente una
de las doctrinas creadas para abordar el problema de un agente empleado con una tarea general de cumplir
ciertos objetivos de su principal es la del respondeat superior, una forma de responsabilidad vicaria que
hace al principal responsable de la conducta de un agente que emplea. Esta problematica ya estaba formu-
lada en los escritos de Blackstone, que en sus comentarios establece que la razén de ser de esta doctrina se
encuentra en los casos en que el uso de un agente por parte de un principal equivale a una «orden general»
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agency», pues se entiende que el acto de cualquiera de las personas vinculadas
con la empresa (empleados o directivos), es capaz de generar esta responsabi-
lidad en el «otro», es decir, en la propia organizacién *!. La evolucién del de-
recho inglés sigue un camino parecido, siendo sus origenes los mismos, pero
separdndose en lo relativo a las personas que podian vincular a la persona ju-
ridica. Asi, y todavia en el seno de un modelo vicarial, la jurisprudencia ingle-
sa?? crea su propia teoria («teoria de la identificacion» o «alter ego theory»),
con la que se afirma que no todos los actos de cualquier persona que trabaje
para la empresa pueden dar lugar a esa atribucion de su responsabilidad, sino
que solo lo podran hacer los de las personas que sean el «cerebro» de la mis-
ma 2%}, que no son otros que los altos directivos. Se crea asi una ficcién capaz
de limitar la derivacion de responsabilidad, que serd la que se aplique por los
tribunales sin mayores complicaciones (principalmente por el hecho de que los
delitos a los que se aplicaba eran tipicamente de strict liability **, donde no era
necesario buscar un estado mental que adscribir), hasta la llegada de casos més
complejos que empiezan a cuestionar los fundamentos de esta construccion 2.

Sin embargo, el derecho penal corporativo tomé otra perspectiva en su
desarrollo en otro de los territorios del common law: Australia*°. Con su C6-
digo Penal Federal de 1995, dicho pafs integré un modelo basado precisamen-

para lograr los objetivos del principal. Bajo esta regla, si, por ejemplo, un «camarero en una taberna vende
a un hombre vino en mal estado, causando dafios a su salud, este puede presentar una demanda contra el
duefio», porque «aunque el duefio no ordend expresamente al sirviente que lo vendiera a esa persona en
particular», existia «implicitamente una orden general» de vender el vino. De hecho, los primeros casos
de respondeat superior y responsabilidad vicaria enfrentaron dificultades precisamente con los agravios
intencionales causados por un agente en uso de su autonomia. BATHAEE, Y., «The artificial intelligence
black box and the failure of intent and causation», Harvard Journal of Law & Technology, 31(2), 2018, p.
934. De hecho, en nota 194, aclara que Blackstone se refiri6 a la relacion maestro-sirviente, pero la estruc-
tura de principal-agente es funcionalmente la misma para los propésitos de la discusion de este articulo
(que versa, precisamente, sobre los problemas para imputar dafios en los casos de herramientas de 1A
complejas). En consecuencia, se usan de manera intercambiable los términos «principal», «duefio» (master)
y «empleador». Del mismo modo, también hay una referencia indistinta a agentes, sirvientes y empleados.

P WELLS, C., Corporations and criminal responsibility, Oxford University Press, 2001, Cap. 5,
donde realiza un repaso completo de la historia de la responsabilidad corporativa en el ambito anglosajon.

22 El caso de obligada referencia es: UNITED KINGDOM HOUSE OF LoRDs: Tesco Supermarkets Ltd.
v. Nattrass, 1971.

23 GOBERT, J., / PUNCH, M, op. cit. N. 289, p. 63.

2% Un resumen de la problematica derivada de las strict liability offences infra.

25 Estos casos son aquellos en que se producen muertes en el desarrollo de la actividad empresarial
(conocidos como «corporate manslaughter»), en los que los tribunales encontraban problemas para casti-
gar sucesos de gravedad palmaria que no cuadraban con su teoria de la identificacion. El leading case
paradigmatico, que marcé un punto de inflexion en el desarrollo de esta teoria, fue R v P&O European
Ferres (Dover) Ltd (1991) 93 Crim App R 72. Las consecuencias legislativas que se siguieron de este ac-
cidente fatal de ferry que supuso la muerte de 193 pasajeros, son narradas en GOBERT, J., / PUNCH, M, op.
cit. N. 289, p. 103 y ss.

2% WELLS, C., op. cit. N. 291, Cap. 7.
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te en la otra vision de las corporaciones, no ya como agregacion de personas
individuales (con la necesidad de buscar, por ello, la atribucion de los elemen-
tos tipicos del delito, buscando adscribir tanto el actus reus como la mens rea
por medio de complicadas ficciones), sino como una entidad con individuali-
dad propia, al margen de la de sus componentes. Se trata, por tanto, del primer
modelo de autorresponsabilidad, donde por primera vez la empresa es el actor
en el que buscar un acto y una culpa propias.

En el ambito continental, como es sabido, el desarrollo de la responsabi-
lidad corporativa fue més tardio, pero lo cierto es que el dilema que se plantea
es esencialmente el mismo. Las alternativas son, pues, idénticas: optar por un
modelo vicarial o de heterorresponsabilidad, bajo la idea de que la sociedad no
puede considerarse en ningin caso una organizacién con entidad propia ni
nada similar a una persona, con la necesidad de buscar los elementos del deli-
to en las personas fisicas que la componen; o, por el contrario, optar por un
modelo donde, afirmando la entidad propia de la organizacién, se afirme la
«autorresponsabilidad» de este nuevo actor, creando una culpabilidad especi-
fica de la persona juridica.

En el caso de los modelos de heterorresponsabilidad, Alemania representa
el mejor ejemplo. Con su reticencia mantenida en el tiempo a afirmar que un ente
no humano pueda delinquir, (bajo la maxima latina societas delinquere non po-
test*7), el inico modelo que ha acabado adoptando es uno vicarial, donde, por
medio de sanciones de naturaleza administrativa (impuestas, eso si, por érganos
penales), se sigue la 16gica de imputar un delito individual a la corporacién %,
Paises como Portugal han seguido también una l6gica vicarial >°. Pero lo cierto

27 Para Wells la reticencia tiene que ver también, en el contexto continental, con la asociacién his-
térica de la responsabilidad grupal con regimenes represivos. Ibid, p. 140.

28 Feijoo ha analizado los intentos mas recientes de modificar la normativa germana, sin que pueda
afirmarse que suponen un cambio en su fundamento, que sigue basado en lo que ya en 1979 expusieran
autores como Schiinemann. Vid: FEnoo SANCHEZ, B., «La funcién de la responsabilidad penal de las
personas juridicas en el derecho penal espafiol«, REDEPEC: Revista Electrénica de Responsabilidad Pe-
nal de Personas Juridicas y Compliance, vol. 1, n. 1, 2023, p. 17 y ss. Asimismo, la obra del autor aleman
a la que se refiere Feijoo: SCHUNEMANN, B., Unternehmenskriminalitit und Strafrecht: eine Untersu-
chung der Verantwortlichkeit der Unternehmen und ihrer Fiihrungskrdfte nach geltendem und geplantem
Straf-und Ordnungswidrigkeitenrecht, Heymann, Koln, 1979. Un examen reciente de estas propuestas de
introduccién de un modelo de responsabilidad penal de la persona juridica en Alemania, en LOHMANN, A.,
Strafrecht im Zeitalter von Kiinstlicher Intelligenzp. Der Einfluss von autonomen Systemen und KI auf die
tradierten strafrechtlichen Verantwortungsstrukturen, Nomos, Baden-Baden, 2021, pp. 235 y ss., eviden-
ciando que todos los problemas que impiden reconocer personalidad juridica a la IA surgen inevitable-
mente en el debate aleman cuando se trata de reconocer capacidad de culpabilidad a la empresa (capacidad
de obrar, de culpabilidad y capacidad de pena). Especialmente en p. 242.

29 Asi, el Codigo Penal Portugués, en el articulo 11.°, n. 2, acoge, directamente, una teoria de «iden-
tificacién» que se puede poner en relacion, directamente, con la doctrina inglesa arriba expuesta. Vid.:
JanNuArio, T. F. X., op. cit. N. 309, p. 12.
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es que también en el ambito continental nos encontramos con ordenamientos
penales que han acabado reconociendo abiertamente otra posibilidad. Asi, la
apuesta por el modelo de autorresponsabilidad a la «australiana», ha sido in-
fluencia clara de, en primer lugar, la pionera legislacion italiana3* y, mas adelan-
te, incipientemente en 2010 y de forma rotunda en 2015, en la espaiola*!. Asi,
en la actualidad, ambos ordenamientos **> beben de forma clara de la inspiracion
del derecho australiano y de una concepcién muy concreta de la persona juridi-
ca. Asistimos, en este campo, a un claro punto de contacto entre ordenamientos
con tradiciones dispares que, quizd por motivos diferentes, llegan a converger en
puntos comunes. Cabe destacar, de hecho, que el actual modelo estadounidense
es muy cercano al espafol/italiano, pues el original sistema vicarial ha ido ce-
diendo, de forma casi natural ** por las dificultades aplicativas que suponia y los
vacios de responsabilidad que presentaba.

Si bien no puede afirmarse que exista un acuerdo absoluto acerca de los
fundamentos de esta responsabilidad corporativa*, lo cierto es que poco mar-
gen de interpretacion queda en cuanto a que todos estos sistemas (ya los conti-
nentales, ya los angloamericanos), en la actualidad hacen depender la responsa-
bilidad en un enfoque comiin, que no es otro que un enfoque basado en el riesgo
u orientado al riesgo de incumplimiento. Muy brevemente, la idea imperante es
que la corporacidn tiene, en tanto actor de la vida social, unos deberes relativos

30 Decreto legislativo italiano de 8 de junio de 2001, n. 231, que vino a regular la «Disciplina della
responsabilita amministrativa delle persone giuridiche, delle societa e delle associazioni anche prive di
personalita giuridica».

31 La responsabilidad penal de las personas juridicas se introduce en Espafia por primera vez me-
diante la LO 5/2010, y se modifica posteriormente mediante LO 1/2015, ambas de modificacién del Cédi-
go Penal.

302 Y no sélo ellos porque, de hecho, la expansion se sigue produciendo hacia el dmbito latinoame-
ricano donde al menos en Chile y México se estdn acogiendo los aspectos sustanciales de este modelo.
Vid.: Feijoo, explicando la evolucién y la impronta del primigenio decreto italiano en todos estos modelos.
FEU0O SANCHEZ, B., «La funcién de la responsabilidad penal de las personas juridicas en el derecho penal
espafol..., op. cit. N. 298, p. 24 y ss.

303 Asi, autores como Gémez-Jara, al hacer una comparacién con el derecho americano, hablan de
esta tendencia a dejar de lado ese origen mas cercano a modelos del derecho civil, para buscar modelos
basados en teorias organizativas. Para mds desarrollo, Vid.: GOMEZ-JARA DiEz, C., La responsabilidad
penal de las empresas en los EE. UU, Madrid, Ed. Universitaria Ramén Areces, Madrid, 2006. También
partidarios de esta visioén y preferencia por las teorfas organizativas en el ambito anglosajon, WELLS, C.,
op. cit. N. 291, y GOBERT, J., / PUNCH, M., op. cit., N. 289.Y especialmente muy favorables estos autores
con el modelo italiano, p. 111.

304 Atn en el ambito espafiol hay autores que encuentran el fundamento de la organizacién en otro
tipo de argumento, vinculado a la culpabilidad basada en el «defecto de organizacién» y no tanto en la
«cultura corporativa». Ello no impide, no obstante, afirmar la importancia del paradigma del compliance
y la gesti6n corporativa de riesgos como piedra de toque del sistema. Vid., a titulo de ejemplo: LASCURAIN,
J, A, «Compliance, debido control y unos refrescos», en ARROYO ZAPATERO, L., NIETO MARTIN, A.
(Dirs.), El derecho penal econdmico en la era compliance, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 111-136.
Este modelo bebe de las ideas pioneras del autor aleman Klaus Tiedemann.
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al cumplimiento de la legalidad, y que dentro de las funciones corporativas que
la empresa debe desempefiar de forma diligente se encuentra, entre otras mas
aceptadas como la labor fiscal, financiera o contable, la de asegurar la legalidad
penal *%, El hecho penal es, por tanto, no de las personas que trabajan para la
empresa o la dirigen, sino de la empresa misma, que debe desplegar toda una
serie de actuaciones que garanticen unos niveles de cumplimiento con la legali-
dad. El cémo se deban concretar estos deberes es algo que depende de cada sis-
tema, pero lo cierto es que no son tan lejanos sistemas como el espafiol o el ita-
liano, que exigen de forma expresa y detallada ciertas caracteristicas en estos
programas de cumplimiento, y el angloamericano que, por medio de la «due
diligence defence», permiten exonerar de responsabilidad a la persona juridica
que demuestre haber disefiado e implementado estos métodos de cumplimien-
to 306‘

En definitiva, este breve recorrido puede servir para dar cuenta de como
la evolucidn de la responsabilidad penal empresarial se ha ido viendo influen-
ciada por visiones comunes, y su enriquecimiento viene de la mano de pro-
puestas que han ido confluyendo hacia un modelo donde el foco se pone en la
gestion de riesgos, lo cual deja todo el peso en la concrecién de deberes o
programas de cumplimiento que permitan tener un control real de las activida-
des peligrosas que se desarrollen en el seno de la misma. Es en esta indiscuti-
ble labor de gestion de riesgos donde surge, de nuevo, la pregunta clave, aun
sobre la mesa: ja quién compete, propiamente, esta gestion? Es decir, ;quién
es el agente obligado penalmente a gestionar estos riesgos? Si asumimos un
modelo de autorresponsabilidad lo serd la propia persona juridica, mientras
que si asumimos un modelo vicarial habra de ser una persona fisica.

El debate entre estos dos grandes modelos, lejos de estar superado, apa-
rece con fuerza cuando la IA empieza a desempefiar tareas dentro de las em-
presas, por lo que merece la pena realizar un recorrido por los argumentos de
los autores que recientemente han tratado estos problemas.

35 FEOO SANCHEZ, B., «La funcién de la responsabilidad penal de las personas juridicas en el
derecho penal espaiiol..., op. cit. N. 298, nota a pie de pagina 71.

3% Los matices, desde luego, son importantes, y no seré igual que la concurrencia de estos protoco-
los de cumplimiento sirva para exonerar de toda responsabilidad, como ocurre en el caso espafiol e italia-
no, que sirvan para suspender la pena de multa, como ocurre en el caso estadounidense. También resulta,
desde luego, interesante, ver como opera la carga de la prueba a la hora de demostrar esta debida diligencia
o control por parte de la empresa. Una reflexion interesante en este sentido: SHINER, R. A., «Corporations
and the Presumption of Innocence», Criminal Law and Philosophy, 8, 2014, pp. 485-503. También, pro-
fundizando sobre en qué deberes debe concretarse la «due diligence» y el juego de la inversion de la carga
de la prueba en varios ordenamientos: GOBERT, J./PUNCH, M., op. cit. N. 289, pp. 204 y ss.
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No es dificil convenir, como muchos autores sefialan, que serd un modelo
de gestion de riesgos el que venga a aplicarse en el caso de las corporaciones
que usen sistemas de 1A, pues no cabe duda de que el Reglamento de Inteli-
gencia Artificial ha apostado por un enfoque basado en el riesgo. No prejuzga
esto, empero, la solucion que se haya de dar a la pregunta anterior. Existe una
obligacion de gestionar nuevos riesgos provenientes de sistemas. Cuando estos
riesgos se den en el seno de corporaciones (como serd muy habitual), sin em-
bargo, todavia queda por establecer a quién atribuir estas obligaciones y, sobre
todo, a quién imputar el incumplimiento de las mismas.

Las propuestas de imputacion IA-corporacion-persona fisica

Quiz4 uno de los autores pioneros en proponer un esquema de responsabi-
lidad robética de tipo empresarial fuera Lehman-Wilzig*”’, que ya en 1981 pro-
pone como solucion a los futuros crimenes donde estén implicados robots adop-
tar un modelo similar al del «agent/servant» (agente/sirviente), como una forma
de extender, por analogia, figuras legales preexistentes donde el é€nfasis se ponia
en que el agente fuera una persona empleada por otra para hacer un trabajo para
€l, estando sujeto al control y las direcciones del empleador. Si bien las referen-
cias de este autor son a figuras que pueden resultar extravagantes en una época
como la actual (hablando de instituciones como la responsabilidad del duefio por
su esclavo, del padre sobre sus hijos o del principal sobre su agente), nos pone
sobre la pista de un camino que ya se ha recorrido, pues, cuando en su momento
hubo que buscar soluciones innovadoras para hacer responder a nuevos entes (en
este caso, a las corporaciones), no hubo més remedio que acudir a figuras de
responsabilidad vicarial, esencialmente basadas en instituciones de responsabi-
lidad civil, como la que este autor propone. Es este un camino que, de hecho, esta
siendo explorado por diversos autores, que no dudan en acudir a instituciones
como la esclavitud para explicar estas nuevas tendencias %,

Fuera del contexto anglosajon, también encontramos propuestas de apli-
cacién del modelo de responsabilidad de las corporaciones como el mds viable
en un momento como el presente. Asi, Janudrio **, que, aunque sefiala que el

307 LEHMAN-WILZIG, S. N., «Frankenstein unbound: Towards a legal definition of artificial intelli-
gence», Futures, 13(6), 1981, p. 542.

3% Algunos autores han propuesto, directamente, la aplicacién de figuras como el «peculio» romano.
Vid., con referencias a estos autores en el dmbito anglosajon: CHESTERMAN, S., We, ;the robots?, Cam-
bridge University Press, Cambridge, 2021, p. 129.

39 JaANUARIO, T. F. X., «Inteligencia artificial y responsabilidad penal de personas juridicas: un and-
lisis de sus aspectos materiales y procesales», Estudios Penales y Criminoldgicos, 44 (Especial «Inteligen-
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ordenamiento penal portugués sigue apostando por un modelo de responsabi-
lidad vicarial, afirma que un modelo de autorresponsabilidad de la persona
juridica, con un injusto propio basado en una cultura de cumplimiento norma-
tivo, es el que mejor encaja con la necesidad de «identificar y gestionar los
riesgos derivados de las nuevas tecnologias» 3!°. Los argumentos esgrimidos
por el autor tienen que ver, esencialmente, con las dificultades que presentaria
encontrar un hecho de conexién propio de una persona individual, por las difi-
cultades que la complejidad de los sistemas de IA supone para la identificacion
del nexo causal entre la accién y el dafio y la problematica individualizacién
de una eventual autoria individual 3!,

En el ambito espainol, Llonin Blasco*'?, siendo atin mas concreto, apuesta
directamente por la aplicacién de mecanismos de cumplimiento normativo como
forma de atribuir responsabilidad a las personas juridicas o corporaciones que ten-
gan el control de las IAs, y que por tanto asuman toda la gestion de riesgos asocia-
das a las mismas. Para este autor, la solucién pasara necesariamente por trasladar
las decisiones que, a nivel de gestién de riesgos, formen parte del Reglamento
Europeo de 1A, de tal forma que el incumplimiento de alguno de los deberes pro-
pios de la normativa administrativa podra dar lugar a la responsabilidad penal '3,
Otros autores espaiioles han reconocido la posibilidad de esta aplicacion directa de
los deberes de control contenidos en la normativa comunitaria *'“.

No solucionan demasiado, nos tememos, estas propuestas, pues el in-
cumplimiento de deberes extrapenales no puede constituir motivo suficiente
para activar la responsabilidad penal de la persona juridica. Entendemos que
se trata, en esencia, de propuestas que objetivan la responsabilidad de la perso-
na juridica hasta unos limites insospechados, pues el mero incumplimiento de
deberes administrativos parece fundamentar aqui la responsabilidad del ente,
sin plantearse la cuestion de a quién compete cumplir con cada uno de los de-

312

cia artificial y sistema penal»), 2023, pp. 1-39.

310 Ibid. p. 21.

3 Ibid., pp. 14y 15.

312 LLoNiN BLasco, L., «Acerca de la relacién entre inteligencia artificial y responsabilidad penal
empresarial», Revista Sistema Penal Critico, 3, 2022, pp. 27-48.

313 A nuestro juicio, peca esta propuesta de una simplicidad y automatismo no justificables, pues de
ninguna forma serfa posible identificar, sin ulteriores referencias, el injusto administrativo con el penal,
pues supondria una clara contravencion a las exigencias de antijuridicidad material requeridas por el prin-
cipio de lesividad (vid. infra).

314 ROMEO CASABONA, C. M., «Criminal responsability of robots and autonomous artificial intelli-
gent systems?», Comunicaciones en propiedad industrial y derecho de la competencia, n.° 91, 2020,
p. 173. Puede afirmarse respecto de esta propuesta lo mismo que se ha dicho para la de Llonin Blasco
supra.
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beres y sin ahondar, por tanto, en la verdadera problemadtica que aqui nos ocu-
pa, cual es la individualizacién de estos deberes.

Una propuesta algo més profunda en este sentido es la de De la Mata
Barranco y Pérez Gonzilez, que han explorado recientemente la posibilidad de
aplicar el modelo de cumplimiento normativo en los contextos de IA 3!, si bien
aceptando las dificultades que pueden suponer la autonomia y las capacidades
de aprendizaje de estos sistemas en la imputacion a las personas juridicas. Se
muestran partidarios de aplicar el articulo 31 bis del CP (si bien reconocen que
no parece ser pensado para entidades no humanas), entendiendo que el agente
o sistema es asimilable a una persona autorizada para tomar decisiones en
nombre de la persona juridica (apartado 1.a) del citado articulo), o bien que es
similar a un empleado sobre el que se han incumplido los deberes de supervi-
sion (apartado 1.b), destacando la necesidad de que las empresas implementen
también en este campo programas de cumplimiento normativo que sean capa-
ces de abordar los riesgos propios de los sistemas auténomos. No obstante, los
autores son conscientes de que su propuesta, ademds de forzar los términos de
la ley, podria conducir a «virtualizar» en exceso la responsabilidad de la per-
sona fisica®'%. No dejan de plantear, por ello, que otra opcion para responsabi-
lizar a ésta nos obligaria a entender, cuando de inteligencia artificial autbnoma
se trate, que aqui siempre hay una «persona fisica» detrds, pues toda inteligen-
cia artificial tiene quien la crea o quien la debe controlar. 3!

Algo maés atrevida, aunque en esta misma linea de interpretacion analogi-
ca, es la propuesta de Diamantis, cuya idea fuerza consiste en considerar al
sistema de IA como un empleado mas de la empresa, a todos los efectos. En su
trabajo de 20233'® aboga por que se considere a los algoritmos auténomos
de IA como empleados de las organizaciones empresariales. El autor se centra
en la defensa del modelo del respondeat superior, si bien tratando de salvar las
desventajas que presentan los modelos vicariales, aludiendo para ello a los

315 DE La MATA BARRANCO, N./PEREZ GONZALEZ, S., «Inteligencia artificial auténoma y responsa-
bilidad penal de las personas juridicas», blog Almacén de Derecho, 12 de septiembre de 2013, disponible
en: <https://almacendederecho.org/inteligencia-artificial-autonoma-y-responsabilidad-penal-de-las-per-
sonas-juridicas> [Accedido por ultima vez el 21/01/2026].

316 Conceden que: «el articulo 31 ter 1 CP precisa que «la responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas serd exigible siempre que se constate la comision de un delito que haya tenido que cometerse por
quien ostente los cargos o funciones aludidas en el articulo anterior, aun cuando la concreta persona fisica
responsable no haya sido individualizada o no haya sido posible dirigir el procedimiento contra ella». Per-
sona fisica, se dice. Y de nuevo de personas se habla en los apartados 2 y 4 del articulo 31 bis. ;Hay que
sustituir las alusiones a las personas fisicas por «agentes humanos o artificiales»? Ayudaria, por mds que
pueda entenderse que estamos virtualizando en exceso la responsabilidad de la persona juridica.»

317 Ibid.

318 DIAMANTIS, M. E., op. cit. N. 116.
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requisitos de que la IA actie en beneficio de la empresa y en el marco de las
tareas propias o bajo su control. A pesar de reconocer sus desventajas, acepta
que es el modelo que mas facilmente se puede implementar, presentando una
serie de razones que lo hacen prevalecer frente a otras propuestas mas cercanas
a la responsabilidad objetiva *'®. Para este autor, los robots son parte de la fuer-
za productiva de las empresas, sin que tenga sentido ni aplicacion ya la segun-
da de las leyes Robdticas de Asimov, segun la cual un robot siempre tiene que
obedecer las 6rdenes dadas por un humano en un contexto donde los algorit-
mos son mas eficientes o incluso justos sin que dependan de las érdenes huma-
nas, pues su capacidad de actuacién auténoma ha hecho que se supere esta
necesidad de recibir 6rdenes humanas en el desempefio de sus tareas «labora-
les». De hecho, ya en un trabajo anterior ** sostiene que afirmar la existencia
de una mente corporativa tiene sentido desde un punto de vista psicoldgico. La
idea no es crear un nuevo modelo que rompa con los esquemas aceptados y
establecidos, sino explorar los limites de considerar que es la propia corpora-
cion la que tiene, a modo de ficcidn ya aceptada, una mente, y como esta men-
te puede estar configurada o afectada también por las actuaciones de los algo-
ritmos . La propuesta es extender esta teorfa a las mentes empresariales, de
tal forma que no solo lo que saben los empleados, sino también el conocimien-
to del que disponen los algoritmos que se usan bajo los criterios del respondeat
superior, pueden formar parte de la «mente empresarial».

Este modelo laboral de Diamantis ha encontrado, sin embargo, criticos
dentro de nuestro sistema. Asi, Del Rosal *2? sefiala que en realidad la propues-

319 Principalmente critica el modelo propuesto por Abbott y Sarch. Proponen estos autores prever algtin
tipo de responsabilidad penal para la persona que se designe como responsable de la IA, al que habra que
asignar unos deberes de control. Esta «Responsible Person» estaria sujeta a deberes de tipo objetivo, princi-
palmente vinculados a un registro o licencia, y esos deberes de control se traducirfan, en algunos casos, en
algiin tipo de responsabilidad objetiva. La «responsible person» podria ser tanto una persona fisica como
juridica, pero parece que por el tipo de IA comerciales en que piensan y el tipo de actividades de las que es-
tarfa a cargo esta persona —hablan de fabricantes, («manufacturers»), proveedores («suppliers») o propieta-
rios («owners»)—, lo mas normal serd que este esquema se aplique en el &mbito empresarial. Sin embargo,
cabe destacar que no especifican demasiado estos autores como deberia concretarse esta responsabilidad, y
que en otro de los pasajes reconocen que la doctrina del «respondeat superior» puede no ser éptima para
resolver los problemas relacionados con los «hard Al crimes», por lo que el fundamento concreto de la res-
ponsabilidad queda sin concretar. Vid., ABBOTT, R., /SARCH, A. F, op cit., N.85, p. 378 y ss.

320 DIAMANTIS, M. E., «The extended corporate mind: When corporations use Al to break the law»,
NCL Rev., 98, 2019, p. 893.

21 Ibid. p., 907. A partir de la p. 912 aporta la visién de los tedricos de la mente de tipo funcionalis-
ta que apuestan por la teoria de la mente extendida («extended mind»), afirmando que lo importante es que
los deseos vayan unidos a funciones que se quieren realizar, y que no importa de dénde se extraiga el co-
nocimiento o los medios que permitan convertir ese deseo o intencién en la satisfaccién del acto. Esta
propuesta bebe de las teorfas de Chalmers y Clarks. CLARK, A./CHALMERS, D., «The extended mind»,
Analysis, vol. 58(1), 1998, pp. 7-19.

322 DEL ROSAL Brasco, B., op cit. N 35, p. 28.
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ta del «labor model» de Diamantis acaba haciendo lo que trata de evitar, pues
establece un sistema de responsabilidad objetiva, en el que la empresa respon-
derd por los dafios del sistema de IA simplemente porque lo controla (o mds
bien, podriamos afiadir, lo posee), sacando provecho de esa posesion 32,

Dentro de las propuestas de corte objetivo, quiza la propuesta méas polé-
mica, al prescindir abiertamente del elemento subjetivo, es la de Osmani ¥,
Esta autora, partiendo de la existencia de un espacio de impunidad debido a la
dificultad de atribuir responsabilidad individual como consecuencia de los
comportamientos daifiinos de los robots, se aleja del modelo vicarial del res-
pondeat superior, afirmando que no es posible vincular la accidén individual
con la accidn del sistema de IA. Apuesta, por su parte, por el modelo de auto-
rresponsabilidad, poniendo el foco en la culpabilidad organizacional, propo-
niendo usar el modelo de las public welfare offences 3>, es decir, delitos en los
que se prescinde del elemento mental. Este tipo de infracciones estaban orien-
tadas, de hecho, a controlar las industrias y las actividades que afectaban al
bienestar y seguridad colectiva, de una forma andloga con los riesgos que ha
supuesto el avance tecnoldgico.

El problema, segtin sefiala Del Rosal y compartimos, es que esta doctrina
contraviene claramente el principio de culpabilidad, pues el elemento subjeti-
vo se sustituye por la mera asuncién de riesgo >, no pudiendo tener cabida en
un sistema como el nuestro la responsabilidad objetiva. En todo caso, y més
alla de las criticas a los delitos de strict liability, falta en esta propuesta la ex-
plicacion acerca de la conexion del hecho de la TA con la organizacién, pues
parece dificil afirmar, sin més, que en un contexto de uso en que, en aplicacién
de la normativa vigente se ha utilizado un sistema de IA, la existencia de un
defecto de organizacién. En este sentido, creemos que la critica es también
aplicable no solo a los modelos de autorresponsabilidad que son incapaces de
explicar de qué modo un acto de un sistema de IA se vincula objetiva y subje-

33 Ibid., p. 43.

324 OsMANI, N.: «The Complexity of Criminal Liability Systems», Masaryk University Journal of
Law and Technology, vol. 14, 2020, pp. 53 y ss.

325 Ibid, pp. 73-74. Esta autora considera que este modelo tiene dos ventajas, por una parte, surge
como una respuesta a los riesgos generados por la revolucién industrial, trasladables ahora al escenario de
la revolucién digital. Por otra, permite imputar responsabilidad penal a corporaciones por los dafios cau-
sados por la IA, sin necesidad de probar intencién o culpabilidad, basandose simplemente en la asuncién
del riesgo.

326 De hecho, la autora reconoce de forma expresa esta renuncia a la culpabilidad: «this doctrine
[public welfare offences doctrine] omits the criteria of blameworthiness, a penalty can be imposed regard-
less of the actor’s intent, so the plaintiff does not have to prove that the defendant acted purposely. Intent
or blameworthiness is replaced by the assumption of the risk that the actor bears when engaging in a
certain activity», Ibid, p. 73.
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tivamente a una entidad (simplemente se pasan de largo los problemas de cau-
salidad, imputacion objetiva y subjetiva hablando de una cultura de cumpli-
miento sin aclarar a quién compete implementarla **7), sino también al modelo
propuesto por Diamantis, que implica trasladar la doctrina del respondeat su-
perior, siempre y cuando los trabajadores no humanos cumplan los dos requi-
sitos exigibles a los humanos (que se trabaje en beneficio de la corporacion y
dentro del alcance del empleo). Es esta una idea que ha sido también apuntada
en el ambito espafiol, si bien para su aplicacion en el ambito civil 2%, En defi-
nitiva, la propuesta de Diamantis torna una vez mas en una responsabilidad
objetiva de la empresa, que acabara respondiendo por los dafios del sistema
simplemente porque saca un rédito econémico de é1°%.

La respuesta que ofrece Del Rosal resulta, empero, insuficiente o al me-
nos no del todo satisfactoria. Como no le convence la posibilidad de reconocer
personalidad juridica al sistema y atribuir responsabilidad directa al mismo
(estamos de acuerdo), y tampoco le parece que haya un buen fundamento para
imputar la responsabilidad penal a la persona juridica que posee la herramien-
ta (también lo podemos convenir) concluye el autor, derrotado, afirmando que
los dafios ocasionados por los sistemas de IA deben reconducirse extramuros
del derecho penal, siendo solo el derecho civil el encargado de abordar esta
problematica. Este es el punto en el que, necesariamente, debemos discrepar y
que, en efecto, dota de sentido a esta investigacion.

Resulta obvio que los sistemas de IA se desarrollardn en entornos nor-
malmente empresariales, y que el contexto comercial serd determinante para la
individualizacién de la responsabilidad, pero parece que hay una tarea previa
por determinar.

En este punto, nos adscribimos a lo sefialado por Benitez Ortuzar 3. La
opcidén de la Unién Europea por liderar el desarrollo de la IA desde la perspec-

37 En este sentido, recientemente Navarro Cardoso, poniendo de manifiesto la dificultad que encon-
trardn los partidarios de un modelo de autorresponsabilidad de la responsabilidad penal de la persona ju-
ridica para negar que su esquema pueda ser trasladable a una IA; de forma que si el injusto de la empresa
lo forma un defecto de organizacién y la culpabilidad una ausencia de cultura de cumplimiento, es posible
considerar que el defecto de programacion del sistema supla al defecto de organizacién y la culpabilidad
siga siendo esa ausencia de cultura de cumplimiento. NAVARRO CARDOSO, F., «Anotaciones sobre la res-
ponsabilidad penal de las «personas artificiales», Revista Penal, 56, 2025, p. 204.

328 Asi, Navas Navarro. Esta autora afirma la responsabilidad civil por hecho ajeno basada en la mera
relacién humano-sistema, asimildandola a la relacion empresario-dependiente y proponiendo la aplicacién
del articulo 1903.4 CC, es decir, aplicacion del régimen de responsabilidad del empresario por los hechos
de su dependiente. NAvAs NAVARRO, S., Daiios ocasionados por sistemas de inteligencia articial: Especial
atencion a su futura regulacion, Granada, Comares, 2022, pp. 60-61. Una vez mds, estamos ante la pro-
puesta de aplicacién de un modelo de tipo laboral.

39 Critico con ello: DEL RosaL BLasco, B., op cit. N 35, p. 43.

330 BENITEZ ORTUZAR, L. F,, op. cit. N. 43 p. 503-515.
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tiva del control humano significativo, atendiendo al riesgo admisible, permitira
la construccién paralela a la ya vigente respecto de la persona juridica, de
prevision de modelos de cumplimiento normativo que permita eximir de res-
ponsabilidad a la persona (fisica o juridica) que fabrique o comercialice, pero
ello no resuelve por completo el problema. En efecto, en los casos en que el
robot estd programado para desarrollar un proceso de aprendizaje, ello dificul-
tara el grado de predictibilidad de la respuesta. Es decir, «cuando la mdquina
estd configurada para tomar sus propias decisiones, la respuesta juridica tra-
dicional presenta muchas fisuras» 3*'. El hecho de que la UE prevea un sistema
de gestion de riesgos basado en el control humano significativo no significa
mds que eso, que habra que encontrar un humano capaz de controlar los ries-
gos de la IA, ya sea que esta se implante dentro o fuera de la empresa. Optar
por el sistema de autorresponsabilidad en este caso puede ser un camino facil,
pero no por ello més satisfactorio. Parece que las propuestas aqui analizadas
(Januario, De la Mata, Osmani, o el propio Diamantis), parecen huir de la pro-
blemadtica de fondo, que va a seguir existiendo.

Resulta ilustrativa la conclusion alcanzada por Aires de Sousa*, que reco-
noce que indudablemente las conductas lesivas de los sistemas de IA se produciran
en su mayoria en entornos empresariales, pero también admite que ninguno de los
dos grandes modelos puede resolver los problemas propios de esta tecnologia.
Apunta que bajo el modelo de la autorresponsabilidad no habrda manera de resolver
los casos dificiles de autonomia operativa del sistema, pues la imprevisibilidad
derivada de esta autonomia introduce un elemento que serd muy dificil incluir en
los modelos de prevencién o cumplimiento por parte de las organizaciones, dando
lugar al dilema de cémo prevenir aquello que es imprevisible.

Hemos de senalar, ademas, que el articulo 31 bis de nuestro Cédigo penal exi-
ge, como es sabido, la comisién de un hecho delictivo por una persona fisica, pues, a
pesar de la afirmacion de un pretendido «injusto propio» de la persona juridica, solo
un hecho debidamente imputable a un agente con capacidad criminal (en los térmi-
nos arriba sefialados), por mucho que no est¢ identificado, dard lugar a una transfe-
rencia legitima de responsabilidad. Solo con una ficcién sin demasiado sentido po-

3L Ibid., p. 514.

332 AIRES DE SOUSA, S., op cit., N 264, p. 73: «aqui se evidenciam dificultades na aferi¢ao dos pressu-
postos de que depende aquela responsabilidade do ente coletivo. Neste iiltimo modelo, em que a pessoa co-
letiva responde pelos actos practicados por aqueles que a representam ou nela ocupam uma posicdo de li-
derang¢a —modelo essencialmente seguido na legislagcdo portuguesa— serd dificil enquadrar o dano na esfera
de responsabilidade de quem representa o ente coletivo. Jd no contexto de um modelo baseado na cultura
corporativa ou num déficit de organizagdo a autonomia da mdquina pode introduzir uma varidvel de impre-
visibilidade dificil de detetar ou de prevenir no contexto corporativo.» Esta misma idea se reitera en un tra-
bajo posterior: AIRES DE SOUSA, S., «The importance of Al for financial crimes», op. cit. N. 245, p. 163-180.
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driamos concluir que un ente sin capacidad de consciencia, de culpabilidad, ni de
pena, habria de ser quien, con su «acto» diera lugar a una responsabilidad de otro
ente, sin necesidad de dirimir ningin tipo de problema propiamente penal (seria
operativo, no cabe duda, pues, ante las evidentes dificultades de individualizacion y
atribucion del hecho cabria decir que estaria bajo el control de una persona juridica).
Sin embargo, nos parece que este modelo es, no por sencillo, mds justo, pues trata de
desrresponsabilizar a la/s persona/s fisicas que, aunque en otro papel, estaran siempre
detras de la creacion y supervision de estos sistemas.

Por su parte, el modelo de heteroresponsabilidad o vicarial presenta sus
propias dificultades, pues el dafio producido por la IA ha de estar vinculado a
la decision tomada por una persona fisica que represente a la persona juridica.
En estos entornos serd altamente complejo, mucho més de lo que lo era en el
ambito humano, encontrar o individualizar a esa persona humana, precisamen-
te por el problema del many hands **3. Hemos de huir, sin embargo, de aquellas
soluciones que, aunque desde la 6ptica del hecho de la persona fisica, tratan de
establecer una relacion casi automatica entre el dafo y la consecuencia juridi-
ca, con esquemas mds propios del ordenamiento civil o, si se quiere, de los
intentos mas anglosajones de responsabilidad objetiva.

Sin conocer previamente cuales son los nuevos deberes juridico-penales
que se derivan (tanto para las personas fisicas como para las juridicas) en el
desarrollo de tareas por medio de la [A, es imposible determinar la individua-
lizacion de la responsabilidad en estructuras complejas 334,

Es necesario, pues, ir de lo mds general a lo més especifico en esta construc-
cion. Los verdaderos y primarios retos se encuentran, creemos, en un paso previo,
como es el de determinar los deberes de cuidado en sectores novedosos, con esca-
sa regulacion y donde por el momento no sabemos ni cémo atribuir la responsabi-
lidad a nivel individual. Comenzar una investigacion como la que aqui se pretende
con la elaboracién del modelo de responsabilidad en el seno de la empresa, dejan-
do de lado los deberes de las personas que vinculan a esa misma empresa y que

33 De hecho, algunos autores han ido mucho mds alld de la teoria de las «many hands», afirmando
que lo que ocurre en los entornos de interaccion de IA mas compleja se asemeja mas a una especie de in-
teligencia de enjambre (ZHAO, S., op cit. N. 160., p. 3), hablando de un riesgo especifico de estas tecnolo-
gias interconectadas y superinteligentes, generando un riesgo de interconectividad. Muy desarrollado estd
este riesgo en la obra de Teubner y Beckers, que se refieren a la naturaleza compleja y opaca de las inte-
racciones entre los sistemas de IA, que operan de forma interdependiente. Dichas interacciones son auto-
matizadas, surgiendo en muchas ocasiones de una colaboracion coordinada de multiples algoritmos no
reconducibles a un solo agente, con una alta interdependencia técnica entre los sistemas que forman parte
de esta red, dando lugar a una opacidad estructural. Vid., BECKERS, A., /TEUBNER, G., op cit. N. 111, capi-
tulo 5, pp. 111 y ss.

334 AIRES DE SOUSA, S., op. cit. N 264, p. 73. PacaLLo, U., The laws of robots, op. cit. N. 143., p.
70.
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estaran, necesariamente, detras de cada uno de los sistemas, de una forma mas o
menos intensa, seria tanto como construir la casa por el tejado.

II. DELIM}TACION POSITIVA: OBJETO Y FOCO PRINCIPAL
DE ANALISIS

1. LAS PROPUESTAS DOGMATICAS

Si el modelo de la autoria directa del sistema no funciona y atin no estamos
preparados para individualizar la responsabilidad en el seno de las corporacio-
nes, no quedard mds remedio que explorar modelos de imputacion individuales.

La hipétesis de trabajo principal de esta investigacion es que en los casos
en que se cometan delitos que aqui se han calificado de hard Al crimes (es
decir, hechos lesivos de bienes juridico-penales en los que, debido a las carac-
teristicas de autonomia e imprevisibilidad derivadas de la complejidad del sis-
tema no sea posible, prima facie, encontrar criterios de imputacién individual
del delito), el modelo que ofrece las mejores perspectivas de solucion es el de
los delitos de peligro, inserto dentro de una discusidon que comparte toda una
serie de elementos con la temdtica que aqui nos ocupa.

La apuesta por un modelo como el propuesto se sitda en un escenario de
desarrollo tecnoldgico y social apegado a la realidad. Se trata de abordar el
problema que planten las lagunas de responsabilidad provocadas por la TA
haciendo uso en primer lugar de categorias bien conocidas y estudiadas, para
valorar su capacidad de rendimiento. S6lo después, si fueran insuficientes, se-
ria el momento de buscar otras alternativas mds transgresoras.

Merece la pena estar atentos a la nota distintiva de la actual criminalidad,
presidida mds que nunca por la ubicuidad y la globalidad. El fenémeno de las
regulaciones exclusivamente nacionales encuentra sus limites naturales cuan-
do el delito ya no solo no se comete en un solo lugar, sino que, quiza, el con-
cepto de «lugar» ha cambiado por completo. Debe tenerse en mente este fend-
meno, si no es para homogeneizar ordenamientos, al menos si para considerar
el acercamiento y el didlogo como un valor esencialmente necesario. Si la
disciplina de la inteligencia artificial es, por definicién, multidisciplinar, con
mads razén habrd de ser al menos multiculturalmente influido el panorama re-
gulatorio a tener en cuenta en la solucion de los problemas penales.

Se hace necesario explorar, por ello, como son los caracteres de los
hard Al crimes en sus diferentes formulaciones, huyendo, por el momento, del
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modelo nacional de delito de peligro, para poder extraer, con el andlisis de las
propuestas, algunos problemas de partida.

En el 4ambito continental, autores como Salvadori proponen esta solu-
cidén, reconociendo que, en casos en que las [As hayan alcanzado un estadio de
mayor autonomia, lo adecuado serd crear delitos que contemplen «posibles y
genéricos eventos de dafio en abstracto» **, También asi lo afirma Busato 3,
que, a pesar de mostrarse critico con las bases que legitiman este tipo de deli-
tos y sus limites, considera que debe ser esta la solucién a la incertidumbre
generada por estos eventos dafiosos, tal y como se ha enfrentado en otras oca-
siones el problema de la causacion de riesgos desconocidos**’. Los italianos
Lagioia y Sartor ** realizan una propuesta similar, apostando por la creacién
de una responsabilidad penal especifica para los creadores o desarrolladores de
sistemas de IA, incluso cuando el hecho dafioso no llegue a ocurrir, simple-
mente por haber emprendido una actividad peligrosa que dé lugar a un riesgo
significativo de dafio.

También resulta esta una propuesta frecuente entre los autores anglosajo-
nes, pues, precisamente al tratar las dificultades propias de los «hard Al cri-
mes», sefialan Abbot y Sarch*° que quizéd la mejor forma de afrontarlas es
creando una «constructive offence» para todos los casos en que, a pesar de
haberse realizado un primer acto de alguna forma culpable (puede ser, por
ejemplo, una pequefa imprudencia del programador), sin embargo, y sin que
fuera previsible realmente, se produce un dafio de una magnitud muy superior.
Los autores ponen el ejemplo de un algoritmo que se usa para generar un frau-
de bancario de pequeiia entidad pero que, finalmente, da lugar a un cortocircui-

335 SALVADORI, L, op. cit. N. 101, p. 163.

36 Busarto, C., op. cit. N. 124 p. 359.

37 Pone el ejemplo Busato de los delitos de manipulacién genética del CP espafiol y, concretamente,
del articulo 160.3, que castiga la clonacién con fines eugenésicos, pero lo cierto es que no es el tinico, pues
la legislacion penal espaiiola castiga, asimismo, delitos de peligro de «alta incertidumbre» amparado en la
idea de los riesgos catastréficos que pueden suponer. Asi, vid. Capitulo I del Titulo XVII del CP espafiol,
donde se castigan conductas relativas a la energia nuclear y radiaciones ionizantes (castigadas con pena de
hasta veinte afios de prisién), previendo también modalidades de imprudencia grave, o delitos de estragos,
castigados con penas especialmente altas de prision. Especialmente llamativo, en el Capitulo II, el delito
de incendio provocado con peligro para la vida o integridad fisica de las personas, que se castiga con penas
de prision de entre diez y veinte afios, previéndose también el castigo (atenuado) en caso de imprudencia
grave. Baste dejar apenas apuntado este modelo, que se estudiard en profundidad infra, en capitulo sexto.

38 LAGIOIA, F., & SARTOR, G., «Ai systems under criminal law: a legal analysis and a regulatory
perspective», Philosophy & Technology, 33(3), 2020, p. 459. La propuesta de estos autores pasa por am-
pliar el alcance de la recklessness, equivalente al dolo eventual del sistema continental para permitir casti-
gar los casos en que el autor sabe que hay algin riesgo, pero no conoce con exactitud su naturaleza.

33 ABBOTT, R.,/ SARCH, A., op. Cit. N 85, p. 371 y ss.
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to general, provocando dafos fisicos en personas . De esta forma, propo-

niendo la creacion del delito de «Causing Harm Through Criminal Uses of
Al»3%, podria afrontarse la totalidad del dafio causado, de forma parecida a
como ocurre con el delito de «felony murder» en EEUU. Partiendo de una
conducta culpable pero imprevisiblemente dafiosa para el bien juridico final-
mente dafiado, se imputa todo el resultado a la misma conducta inicial. Calo 3
propone algo similar. Reconociendo que, debido a la incertidumbre generada
por los posibles resultados dafiosos de los robots, la tendencia actual es hacia
la objetivacion de la responsabilidad, la solucién 6ptima para el derecho penal
seria la creacion de algo asi como un delito menor («parasitic misdemeanor»),
que castigue a un acusado por poner en juego una tecnologia fisicamente capaz
de causar un dafio especifico cuando ese dafio se produzca realmente. Dirfa-
mos, entonces, que la idea es una vez mads similar: la sola iniciacién de una
conducta que, ex ante, pueda ser peligrosa para un bien juridico, aunque sea de
forma remota, permite imputar el dafio finalmente producido, con el objetivo
de «controlar moral y pragmdticamente el uso excesivo de una tecnologia
potencialmente peligrosa» **%.

Todas estas propuestas, aunque similares en lineas generales, difieren en
dos aspectos principales: el grado de mens rea o estado mental exigido en la
accion inicial —a veces mads estricto y otras mas flexible—, y la severidad de la
pena impuesta. Asi, en ordenamientos continentales las penas son mas graves
solo si van acompafiadas de estados mentales mas rigurosos, mientras que en
propuestas como la de Calo se admiten estados mentales menos exigentes y, en
consecuencia, penas menores.

Estas diferencias revelan tendencias y problemas que vale la pena destacar.
El denominador comtin de estas figuras diversas (el delito de peligro abstracto, en

30 El ejemplo andlogo que ofrecen con lo que podria ser la misma estructura de conducta en el
mundo analdgico es la de unos nifios que, sin tener autorizacién para ello, juegan con fuegos artificiales
sin licencia, lo cual da lugar a un incendio con dafios catastréficos para personas y cosas. Hablamos, en
todo caso, de un elemento comtin en estos escenarios: una fuente de peligro inicialmente pequefia se des-
controla, produciendo un dafio elevado.

31 La denominacién que finalmente se adoptase para este tipo de delito es una cuestién que reque-
rirfa una discusién propia, por sus complejidades y consecuencias particulares. Si bien el problema del
«nomen iuris» no ha sido especialmente explorado en la tradicion continental, el principio del «fair labe-
lling» resulta de importancia en el contexto anglosajon, y esta cuestion debiera tratarse en la eventual in-
troduccién del delito. Para ver las implicaciones que puede implicar la correcta eleccién de la denomina-
cién juridica del delito, vid.: CHALMERS, J., / LEVERICK, F., «Fair labelling in criminal law», The Modern
Law Review, 71(2), 2008, pp. 217-246.

2 Cavro, R, op. cit. N. 62, p. 554.

3 Ibid., p. 554: «providing a moral and pragmatic check on overuse of a potentially dangerous te-
chnology without justification».
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terminologia continental, o implicito, usando la terminologia inglesa3*: la «cons-
tructive offence», la «parasitic misdemeanor» o un posible nuevo delito de peligro
abstracto genérico**) muestran el intento de solucionar un fenémeno ya conocido,
que ambos ordenamientos han tenido que enfrentar. Con la proliferacién de algu-
nas actividades peligrosas, en las que hay una gran incertidumbre en cuanto a sus
resultados potencialmente dafiosos y una imposibilidad de dejar sin castigo los
posibles dafios, el derecho ha suavizado algunos estandares de imputacion de res-
ponsabilidad, sea al abordar la incontrolable capacidad destructora del fuego, la
capacidad disruptiva de la tecnologia genética o la utilizaciéon de herramientas
tecnoldgicas de alta imprevisibilidad y escaso margen de control.

2. LAS PROPUESTAS DE LOS PAISES

Las propuestas relativas al modelo de delito de peligro no solo provienen
de la doctrina, sino que un vistazo atento a la evolucién del derecho compara-
do parece devolvernos este modelo como uno de los prioritarios. Como mues-
tra de la actualidad de la problematica, es oportuno examinar las frecuentes
menciones al modelo de peligro del informe «Criminalisation of Al-related
offences» 3%, fruto del ya mencionado trabajo de la AIDP (XXI Congreso In-

34 Por utilizar la terminologia de Duff. Vid.: DUFF, R. A., «Criminalizing endangerment», La. L.
Rev., 65, 2004, p. 959.

35 A este respecto, resulta de mucha utilidad atender a la normalizacién de este tipo de delitos en
entornos anglosajones. Especialmente interesante es el caso del delito de common law del derecho escocés
denominado «reckiness endangerment offence», donde, partiendo solo de un riesgo genérico a cualquier
bien juridico, se castigan conductas que, con evidente desprecio por estos bienes, los pongan en peligro.
Algunos ejemplos de casos en que se ha aplicado son lanzamiento de objetos desde un puente a la via
publica, lanzamiento de ladrillos o incluso la puesta en peligro propia de montafieros que solicitan un
rescate de los servicios de emergencias. Vid. caso de HMA v. Margaret Ferrier; «It is a crime to endanger
others by reckless conduct. This crime can be committed in many different ways. It involves exposing an
individual, or particular individuals, or the public generally, to a significant risk to life or health. A high
degree of recklessness is needed, more than carelessness or negligence.» La acusada es condenada por este
delito por haber realizado vida social con normalidad después de haber dado positivo en un test COVID.
La pena impuesta es la de «Community Paybak Order», similar a los trabajos en beneficio de la comunidad
contemplados en el CP espafiol. Fuente: Judiciary of Scotland, disponible en: <https://judiciary.scot/
home/sentences-judgments/sentences-and-opinions/2022/09/13/hma-v-margaret-ferrier#:~:  text=It%20
18%20a%?20crime%20to, more%20than%?20carelessness%200r%20negligence>. [Accedido por tltima
vez el 22/01/2026].

346 Association International de Droit Pénal (AIDP), MIRG-LLINARES, F., General Report — XXI In-
ternational Congress of Penal Law on ‘Artificial Intelligence and Criminal Justice’, International Collo-
quium of Section II, «Old and New Criminal Offences: Al Systems as Instruments and Victims», 2023.
Publicado mas adelante en: MIRO-LLINARES, F., DUVAC, C., TOADER, T., /SANTISTEBAN GALARZA, M.,
(Eds.) «Criminalisation of Al-related offences», Revue Internationale de Droit Pénal, Vol. 95 issue 1, 2024
(op. cit. N. 160).
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ternacional de Derecho Penal **’). En el mismo, teniendo en cuenta que el mo-
mento clave en términos de riesgo es el del disefio del sistema y su implemen-
tacion, se considera como una opcion la tipificacion de delitos que busquen
disuadir precisamente las conductas que se producen en esos momentos >3,
Este propdsito, segtin apunta el relator general, Fernando Mir6, puede lograrse
mediante la anticipacion de la proteccion con delitos de peligro, que sancionen
el incumplimiento de ciertos deberes en relacion con intereses especificos dig-
nos de proteccion. Estos delitos de peligro relacionados con el disefio e imple-
mentacion de sistemas de IA que generen riesgos deberan ser tipificados cuan-
do las acciones sancionadas representen una amenaza considerable para los
intereses protegidos, haciendo una alusién implicita al principio de interven-
cion minima o dltima ratio **. Destaca en todo caso Mir6 que estos delitos no
deben disefiarse sin tener en consideracién la normativa disponible en el mo-
mento, que debe servir para identificar cuéles son los riesgos relevantes.

Se afirma que, en la mayoria de los casos, las fases més relevantes para el
derecho penal seran las primeras etapas del ciclo de vida de la TA (disefio del
algoritmo o seleccion de datos), por lo que tiene sentido que la tipificacion se
adelante precisamente a estos momentos o etapas **. En aquellos sistemas pe-
nales disefiados atin para motivar el comportamiento humano, la responsabili-
dad debe trasladarse a esos momentos clave en los que la IA es disefiada y
puede ser controlada, adelantando a momentos alejados de la manifestacion
del dafio, pero cercanos a la acciéon humana responsable, explorando la posibi-
lidad de tipificar delitos que sancionen el disefio deficiente o la falta de control
de ciertos sistemas de IA 33!, Asi, la propuesta implica que los delitos abarquen
la fase de diserio o produccién de todos aquellos sistemas que permitan una
actuacién auténoma externa a los objetivos predefinidos *2, criminalizando,
por ejemplo, como delitos auténomos, los cldsicos actos preparatorios u omi-
siones del deber de cuidado exigido.

Relata Miré que varios paises han considerado este modelo, especial-
mente en dreas consideradas de alto riesgo. Asi, los informes nacionales de

7 Fruto del trabajo anual realizado por los paises parte, asi como sus relatores generales, se celebrd
el Congreso Internacional en Parfs, en junio de 2024 (AIDP, XXIst International Congress of Penal Law).

38 MIRG-LLINARES, F., op. cit. N. 160, p. 14.

39 Se hace de esta forma una referencia implicita al principio de proporcionalidad, afirmando que la
consecuencia legal asociada a estos delitos deberd ser proporcional al nivel de riesgo causado y al interés
en juego.

30 MIRG-LLINARES, F., op. cit. N. 160, p. 47.

31 Idem.

32 Es decir, no es un modelo que esté pensando para responder a los sistemas que no puedan desa-
rrollar esta «autonomia operativa», por lo que nos remitimos aqui a la importancia mayutscula del elemen-
to de autonomia, y del concepto de IA que se ha adoptado en el capitulo primero.
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Finlandia y Chile destacan que podria ser necesario incorporar nuevos delitos
relacionados con el disefio y control de ciertos sistemas de IA*¥. Reptblica
Checa, por su parte, considera muy probable que, debido a la complejidad de
los sistemas, habra evidentes dificultades para atribuir responsabilidad a un
sujeto concreto, por lo que sugiere la introduccién de «nuevos delitos dentro
de las categorias de delitos formales o de peligro» (por ejemplo, delitos que
penalicen el mero hecho de no cumplir con los niveles de seguridad requeridos
en actividades como pruebas, fabricacién, actualizacién o monitoreo de la IA,
incluso cuando no haya habido dafio derivado de dicha infraccion *>*). Argen-
tina, por su parte, propone verificar ex post las condiciones en las que se pro-
dujeron los eventos dafiosos, para que el derecho penal sancione conductas
que impliquen la omisién de medidas de seguridad o actos que dificulten el
acceso al tipo de programacion utilizada por el sistema 3.

El informe italiano reconoce que un enfoque basado en el riesgo parece
ser necesario, y que el legislador probablemente tendrd que recurrir a una an-
ticipacién de la proteccidon penal mediante la creacién de nuevos delitos que
impliquen la contravencion, por ejemplo, de obligaciones de informacién o
mandatos a organizaciones sancionados penalmente. Croacia considera que
podrian incorporarse nuevos delitos que sancionen el disefio deficiente o la
falta de control para algunos sectores criticos 3>°.

El informe chino propone un nuevo delito basado en la negligencia «en
relacién con incidentes de seguridad graves relacionados con productos
de IA», sancionando a disefiadores, productores o usuarios que no ejerzan el
debido cuidado en el disefio, programacién, producciéon y uso, y que como

33 MIRO-LLINARES, F., op. cit. N. 160, p. 48, p. 11. Se refiere el relator general a los siguientes tra-
bajos: LAHTI, R, KOISTINEN, J., LAHTIL, L., « Finnish national report on criminalisation of Al-related
offences», RIDP, 95, 2024: «It may be necessary to incorporate new offences related to the design and
control of certain Al systems if harm is caused for certain protected interests» y KRAUSE, S.: «Chilean
national report on criminalisation of Al-related offences».

3% PROVAZNICK, J.: «Czech Republic national report on criminalisation of Al-related offences»,
RIDP, 95, 2024. «The complexity of AI and non-singularity of the legal regimes of ownership, production,
maintenance, controlling etc. of the devices or systems that use it will almost certainly lead to a grave
difficulty in establishing the individual criminal liability of particular subject when something goes wrong.
I would thus predict that new crimes falling to the categories of formal or endangering ones will be intro-
duced (e. g. crimes which would criminalize mere not keeping up with the necessary levels of safety stan-
dards of activities like test-ing, manufacturing, updating, monitoring etc. of Al, even though no harm came
from such a breach). The same is imaginable on the part of the users of Al (e. g. criminalization of endan-
gering others by operating an Al-device without due maintenance or actualization, continuance of using
it despite a warning on an occurrence of a fatal flaw in the particular model and call to maintenance
service)», p. 257.

335 CHERNAVSKY, N. A; RIQUERT, M. A, SUEIRO, C. C.: «Argentinian National report on criminali-
sation of Al-related offences», RIDP, mayo de 2024, p. 368.

336 Se trata de los delitos relacionados con armas auténomas, vehiculos de conduccion totalmente
auténoma, robots médicos o sistemas financieros auténomos.
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consecuencia de ello causen dafios graves. También se propone por China la
criminalizacién de comportamientos preparatorios, elevdndolos a delitos espe-
cificos, proponiendo la creacién de un nuevo delito de abuso de productos
de TA, que incluya el uso indebido de capacidades de aprendizaje profundo
para entrenar productos de IA que originalmente fueron disefiados con fines
licitos para cometer otros delitos.

El relator francés propone introducir un delito que penalice a las personas
que operen con una A y tengan conocimiento (o hubieran debido tenerlo) de
que su funcionamiento puede generar un desorden sancionable penalmente en
caso de que no se actie para detener este hecho. De hecho, y tal y como sefia-
la el informe holandés, algunos sistemas ya pueden sancionar los comporta-
mientos riesgosos mediante delitos relacionados con la creacion de productos
defectuosos. En el Cédigo Penal de los Paises Bajos hay dos articulos sobre la
venta de articulos peligrosos para las personas: el articulo 174 tipifica como
delito vender o distribuir bienes peligrosos, y el articulo 175 sanciona a quien
sea responsable de la venta de bienes perjudiciales para la salud en su modali-
dad imprudente 3%,

Finaliza Mir6 advirtiendo que lo esencial serd aclarar el papel del dere-
cho penal en casos de incumplimiento de obligaciones en fases de disefio o
control de herramientas de IA, incluso en casos en que no haya conocimiento
sobre el riesgo especifico o el dafio potencial de las herramientas, pero si lo
haya sobre la violacién de un requisito que estd pensado, precisamente, para
reducir los riesgos asociados a su uso 3%,

En conclusion, tanto las propuestas de la doctrina (continental y anglosa-
jona), como las propuestas regulatorias mds recientes de los paises, apuntan
hacia el modelo de adelantamiento en la proteccién, comenzando a explorar,
aun tentativamente y de forma dispar, el modelo del delito de peligro, con una
variedad de conductas en la base de los mismos (desde la mera generacion de
peligros genéricos, hasta deficiencias de disefio genéricas, incumplimiento de
pruebas en fase de fabricacion, omisién de medidas de seguridad, control insu-
ficiente, o abuso de técnicas de aprendizaje complejas, entre otras).

37 SMIT, A. M.: «The Netherlands national Report on criminalisation of Al-related offences», RIDP,
95, 2024, p. 437, argumentando que, sobre estos delitos: «Just as criminal proceedings can be initiated
against producers of goods that cause damage that is not caused by the use of Al, this can also take place
when Al has been used. »

38 MIRG-LLINARES, F., «General report», op. cit. N. 160, p. 50.
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3. LAS CRITICAS. LOS PROBLEMAS NUCLEARES COMO PUNTO
DE PARTIDA

Explorar un modelo como el de los delitos de peligro tiene, desde luego,
ventajas e inconvenientes. Por una parte, nos sitia en un campo familiar, que
ha sido largamente estudiado y, por ello, objeto de criticas. No nos movemos
en un escenario absolutamente novedoso, por mucho que la materia lo parecie-
ra en un principio, sino que la adopcién de un modelo familiar para el derecho
penal nos obliga a traer a colacion todo aquello que sobre €l ya se ha dicho,
para tratar de convenir si es capaz de superar esas criticas y ser aplicado en este
contexto tecnoldgico de la manera mds respetuosa posible con nuestro sistema
de derechos.

Tanto la doctrina espafiola como la anglosajona han tenido que lidiar con
las criticas que se han vertido sobre los delitos de peligro, en los que el dafio
es cada vez mas remoto y donde el nexo de imputacion subjetiva (los estados
mentales exigidos por el requisito de mens rea) se debilita cada vez mas. Los
retos planteados por estas figuras son comunes a ambos ordenamientos, como
lo son las dificultades al trasladarlos a los «hard Al crimes», donde las criticas
tradicionales se tornan, ain, mas acuciantes.

Aunque un desarrollo més pormenorizado se reserva para otros momen-
tos de esta investigacion, puede ya apuntarse que dichos problemas pueden
dividirse en tres grandes grupos.

3.1 La pérdida de importancia del principio de lesividad o la crisis
del principio del dafio

El problema que tradicionalmente ha surgido en el &mbito de los delitos de
peligro, en concreto, y los delitos de dafio remoto (por utilizar la denominacién
acertada que Von Hirsh propone ), en general, tiene que ver con la pérdida de
importancia sucesiva del principio de lesividad en sus diferentes manifestacio-
nes. Lo que en Espana es, a grandes rasgos, representado por el principio de le-

3 VoN HIRSCH, A., «Extending the harm principle: ‘remote’ harms and fair imputation», en SIMES-
TER, A. P.,/ SMITH, A.T.H, (eds.), Harm and Culpability, Oxford University Press, 1996. El autor agrupa
bajo esta denominacién problemas diversos con un denominador comun, que es la mayor lejania del
«dafio» en una serie de delitos, que no solo abarcan los delitos de peligro, con los delitos de peligro abs-
tracto como ejemplo mds paradigmatico, sino también los casos de dafios cumulativos o incluso casos de
participacion psiquica. En todo caso, cuando de aqui en adelante se utilice la denominacién genérica de
«delitos de dafo remoto» se entenderd que se adscribe solo a los casos que aqui se analizan, m4s parecidos
al paradigma del delito de peligro abstracto continental.
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sividad o antijuridicidad material puede reinterpretarse, en términos anglosajo-
nes, como la crisis del principio del dafio, o la necesidad de adaptar este principio
cuando el «dafio» deja de ser tal y se comienza a diluir, alejandose y haciéndose
cada vez menos tangible respecto de la conducta inicial.

Todos los problemas referidos al «dafio» o «lesividad» que se asocian a
la expansion del derecho penal, se ven profundamente confirmados con la pro-
liferacion de delitos de «dafio remoto» tecnoldgicos.

En Espafia, autoras como Mendoza Buergo o Corcoy Bidasolo se han
mostrado especialmente preocupadas por la afectacién a este principio, consi-
derdndolo como uno de los puntos clave para poder solucionar los desajustes
que generd, en su momento, la proliferacion de delitos de peligro abstracto.
Asi, Mendoza advierte sobre la «difuminacion de la lesividad de las conductas
incriminadas», asi como sobre la «insuficiente carga de lesividad de la con-
ducta individual desde pardmetros estrictamente penales 'y no
administrativos» **, proponiendo una reinterpretacion de las garantias del de-
recho penal y las funciones que le son propias. Directamente reticente con la
proliferacion de delitos de peligro abstracto o estadistico, Corcoy asegura que
principios como el de lesividad o antijuridicidad material son clave «para ex-
cluir la relevancia penal» de este tipo de delitos *!.

También en Espafia, precisamente al hilo de la necesidad de modificar la
dogmatica para su adaptacion al crimen tecnoldgico, Agustina **? se ha mostra-
do reticente sobre la posibilidad de que la distincién entre delitos de peligro
concreto y abstracto *% tenga algtin sentido en una época como la actual, donde
la completa confusion entre la apariencia y la verdad ha hecho que los bienes
tradicionalmente protegidos en nuestro ordenamiento se vayan diluyendo y
confundiendo. Apuesta este autor por superar la férrea atencién continental a
la germana teoria del bien juridico para explorar caminos mds apegados al
«harm principle» anglosajon. Y asi, concluye: «Para acercarse a los nuevos
problemas con un criterio adecuado de daiiosidad o peligrosidad, en ese sen-

30 MENDOZA BUERGO, B., «Exigencias de la moderna politica criminal y principios limitadores del
derecho penal», Anuario de derecho penal y ciencias penales, 52(1), 1999, p. 300.

31 Corcoy BIpAsoLo, M., «Principio de culpabilidad ¢responsabilidad objetiva en determinados
delitos?», en AA. VV., Estudios politico criminales, juridicos penales y criminologicos: libro homenaje al
profesor José Luis Diez Ripollés, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2023, 2.* ed., 2023, p. 576.

32 AGUSTINA, J. R., op. cit. N.62, p. 748 y ss.

33 Las categorias tradicionalmente manejadas entre la doctrina espafiola respecto de los delitos de
peligro (la distincién fundamental entre los delitos de peligro concretos y abstractos, siendo estos dltimos
lo que sin duda mayores problemas dogmaticos han generado) encuentra un paralelismo en la distincién
que Anthony Duff realiza entre los delitos de peligro implicitos o explicitos. Me remito, por ello, a esta
categoria. Vid.: DUFF, R. A., «Criminalizing endangerment», op. cit. N. 344.
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tido, seria necesario acudir al hombre medio y a la teoria de la conmocion en
un mundo en el que la apariencia posee un significado distinto» 3%,

Lo cierto es que ya Feinberg reconocio en su primigenia obra la necesidad
de castigar, sin saltar fuera de los mérgenes del principio del dafio, los casos de
actividades peligrosas donde habia que entrar a evaluar otros factores ademads del
dafio efectivamente causado. Con su pensamiento adelantaba de alguna forma
los problemas presentes. Y asi, justificaba la punicién de dafios remotos aten-
diendo a tres pardmetros: la conjuncién de la gravedad del posible dafio y la
probabilidad de su concurrencia (lo que €l denomina, sencillamente, riesgo), el
valor social asignado a la conducta examinada y la consideracién de algunos
principios que puedan actuar como limitaciones que hagan desaconsejable la
criminalizacién, por tratarse de conductas extremadamente valiosas (refiriéndose,
principalmente, al ejercicio de derechos fundamentales en colisién *5). Resulta
también adelantado a los problemas que mds adelante surgirian cuando habla de
la importancia de excluir de la punicién los dafios «triviales», al hilo del princi-
pio «de minimis non curat lex» 3%, o cuando expresa los limites que deben impo-
nerse en los casos de lo que él denomina «dafios acumulativos», que no son méas
que una de las manifestaciones del dafio remoto que requieren una respuesta
penal tras la proliferacién de actividades riesgosas.

Asi, puede apreciarse ya lo que a nuestro juicio es un precedente del prin-
cipio de precaucion en su discurso (punto de apoyo fundamental para la justi-
ficacion de los delitos de peligro en el ordenamiento espafiol, por herencia del
«vorsorgeprinzip» de la tradicion alemana*®’), cuando sefiala que en aquellos
supuestos de delitos ya no clasicos o del nicleo duro, sino més relacionados
con bienes supraindividuales (pone el ejemplo del delito medioambiental), el
legislador requiere de unos conocimientos técnicos para fijar umbrales de per-
misién o limites («thresholds») de dafio, pero para ello no solo tiene que remi-
tirse a la autoridad cientifica competente, sino luego crear una regulacién con-

34 AGUSTINA, J. R., op. cit. N.62, p. 756.

35 FEINBERG, J., Harm to others, 1984. Vol. I, Oxford University Press, p. 216.

36 Jbid. p. 215. Mas adelante, y en un intento por desarrollar una teoria de criminalizacién que su-
ponga verdaderos limites dogmaticos al legislador, tratando de poner freno a la excesiva criminalizacién
en el contexto estadounidense, y con una inspiracion bdsica en el pensamiento de Feinberg: HUSAK, D.,
Overcriminalization: The limits of the criminal law, Oxford University Press, 2008.

37 Sobre la importancia de este principio precisamente para resolver los problemas de los delitos
tecnolégicos: GALAN MuRoz, A. «La problematica utilizacién del principio de precaucién como referen-
te de la politica criminal del moderno derecho penal: ;hacia un derecho penal del miedo a lo desconocido
o hacia uno realmente preventivo?» Revista General de Derecho penal, 23, 2015, pag. 1y ss. Critico, sin
embargo, con la aplicacién de este principio en la resolucién de problemas de adscripcioén de responsabi-
lidad en el ambito de la responsabilidad robética: QUINTERO OLIVARES, G., op. cit. N. 126, p. 20. En todo
caso, se desarrolla la importancia que el principio de precaucién tiene en una época como la actual infra
(capitulo cuarto).
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creta, externa al campo penal, que sea la encargada de supervisar y dar forma
legal a los permisos y usos legitimos. Solo cuando se rompa esta legislacién
podrd acudirse al derecho penal, con algunas limitaciones o requisitos extra si
se quiere dar cumplimiento en este sector al principio del dafio.

Con estas s6lidas bases desde las que partir, sin embargo, no se ha podido
frenar el desarrollo y proliferacién de cada vez més delitos en los que el prin-
cipio del dafio ha podido verse comprometido. En este sentido, los esfuerzos
de la doctrina inglesa por mantener férreos los limites derivados de este prin-
cipio merecen todo el reconocimiento. Especialmente valiosos, a estos fines,
los trabajos de Von Hirsh y Simester 2. Tratan ambos autores de encontrar
algtn tipo de justificacion a la creacidn, en genérico, de delitos que denominan
«non-constructive», es decir, aquellos en cuya formulacién no hay referencia
especifica al dafio concreto que se puede ocasionar (rasgo que seria el propio
de un supuesto delito futuro de «generacion de dafios por el uso de IA» arriba
propuesto). Pues bien, sefialando diferentes manifestaciones de este fendme-
no, destacan la de los delitos de peligro, y muy sefialadamente, los de peligro
abstracto (en contraposicion a los de peligro concreto que, segtin los autores,
si pueden adecuarse con facilidad al principio del dafio). En ellos el problema
fundamental es que los delitos de puesta en peligro parecen prescindir del re-
quisito del dafio, ya que prohiben una conducta independientemente de las
contingencias que hacen que esa conducta sea peligrosa. Es decir, la conducta
genera un peligro solo si se dan ciertas contingencias, pero la norma se aplica
incluso aunque esas contingencias estén ausentes y el autor sea consciente de
ello. Ello obliga a encontrar alguna justificacioén posible a la punicién de estas
conductas, y la tnica de las alternativas a la que los autores dan algo de crédi-
t0 3 tiene que ver con la idea de asumir obligaciones de cooperacion entre
participantes de actividades colectivas, concibiendo este tipo de normas como
un esquema de proteccion reciproca; es decir, si cada uno de nosotros cumple

38 Se hard referencia a los razonamientos contenidos en los siguientes trabajos: SIMESTER, A. P., /
VON HIrsCH, A., «Remote harms and non-constitutive crimes», Criminal Justice Ethics, 28(1), 2009,
pp- 89-107; y VoN HIrscH, A., op. cit. N. 359.

39 Concretamente, con referencia a Nils Jareborg, aunque en opinién de la autora otros autores
como Duff han dejado apuntada una idea similar en alguna ocasién, al hilo de la necesidad de actuar como
ciudadanos en condiciones de igualdad. Asi, DUFF, R. A., «Criminalizing endangerment», op. cit. N. 344,
p- 962 «a driver who claims to know that he can safely ignore such rules claims a certain superiority over
his fellows: they must obey these rules, because they cannot be trusted to decide for themselves, but I need
not. What is wrong with such a claim is not that it is false (though it often will be), but that it is a denial of
fellowship with my fellow citizens: a recognition of fellow citizenship (and of the dangers involved in
allowing exemptions to the law’s demands) should motivate me to accept such laws even if I believe (truly)
that they are unnecessary in my case. At least so long as the demands the law makes on me are not that
onerous, this is a modest burden that I ought to accept as an implication (and expression) of citizenship».
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las normas (por ejemplo, las relativas al trafico rodado), esto no solo protegera
al propio afectado por la norma, sino a todos los ciudadanos *”°. Con esta idea
de aceptacidon comunitaria de proteccion reciproca se ofrece, por tanto, una de
las justificaciones mas convincentes de la siempre polémica figura de los deli-
tos de peligro abstracto, permitiendo asi afirmar la existencia del injusto
(«wrong») y, por tanto, la vigencia del «harm principle».

No es esta, sin embargo, una justificacion pacifica y aceptada genérica-
mente, pues autores como Husak, al analizar la legitimidad de este tipo de
delitos, y examinando el argumento de la «arrogancia civica» que propone
Duff, niega legitimidad a estos delitos, en tanto no encajan en su «wrongful
constraint», es decir, no tienen en esencial, una lesividad suficiente 3.

Por su parte, Von Hirsh *’%, en un articulo anterior en el tiempo, se encarga
de lo que €l considera el trabajo pendiente en la obra de Feinberg, pues debe
darse el salto de afirmar no solo que el resultado castigado constituye un ge-
nuino dafio, sino que ese mismo dafio es el que cabe «adscribir» o «imputar»
a la persona de detrs, no en un sentido causal ni de conexién subjetiva, sino
mads bien en cuanto a su incumbencia (lo que, para la teoria dogmatica conti-
nental podriamos situar atin en el plano de la imputacién objetiva). El bautiza
a este problema con el concepto «fair imputation» 3", y al menos algunas de
sus soluciones pueden resultar interesantes. La idea basica de Von Hirsh es que
hay que atender a los roles asumidos por cada persona, habida cuenta del papel
que desempeiia en cada momento, destacando que los deberes especificos de
personas especialistas o técnicas que se dedican a una determinada parcela de
conocimiento pueden tener asignados mayores deberes y, por ello, justifica los
delitos de peligro abstracto solo en casos de actividades altamente especializa-
das y reguladas. Atendiendo a este razonamiento, que el autor reconoce no ser

310 «the fact that the scheme provides reciprocal benefits to all participants suggest a prima facie
reason why all should comply, even those of superior ability. All participants have an interest grounds
responsibility in each of us for its compliance. The regime is a package deal». SIMESTER, A. P/VON HIRrSH, A.,
op. cit. N. 368, p. 96.

371 Para ver el desarrollo de este argumento de Husak, asi como la critica a los intentos de justifica-
cién de Duff o Green, vid. HUsAk D., op. cit. N.366., p. 108 y ss. Para profundizar en los argumentos de
Duff, vid: DUFF, A. R., «Crime, Prohibition, and Punishment» /9 Journal of Applied Philosophy, 2002, pp.
97-102, 2002. Una vez mds ocurre que Husak analiza la adecuacion de los delitos de peligro como parte
de un problema mayor, y las categorias que en su trabajo resultan problemadticas son tan amplias como las
«offences of risk creation» o lo que €l denomina «overlapping crimes» o «ancilliaty offences». Todos ellos
tienen como denominador comun su desatencién al principio del dafio y por ello €l los agrupa bajo el
mismo fenémeno, tratando de buscar soluciones comunes.

372 VoN HIRSCH, A., op. cit., N. 359.

33 Ibid, p. 265.
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mayoritario ni aceptado por otros tedricos de los delitos de peligro3™, se po-

dria dar cabida y justificacion a los delitos de peligro abstracto como delitos
«especiales», de tal forma que no se podria justificar, bajo el criterio de Von
Hirsh, la creacion de delitos de peligro abstracto dirigidos a usuarios de tecno-
logias altamente auténomas, pero si, en cambio, a los «profesionales» cuya
actividad estuviera relacionada con dichas tecnologias. Por trasladarlo a nues-
tro escenario, un hipotético «delito de conductas peligrosas generadas por [A»
solo seria aplicable a programadores y, en su caso, a propietarios con conoci-
mientos en el sector, pero nunca a un usuario ajeno a las especificidades del
sector tecnoldgico.

En definitiva, como los argumentos sefalados ponen de manifiesto, la
discusion en torno al principio de lesividad serd esencial en la bisqueda de un
modelo de imputacién para los hard Al crimes, haciendo necesario revisitar los
argumentos que los autores han puesto sobre la mesa en el pasado. De esta
forma, las reflexiones aqui expuestas no deben interpretarse como un punto
final a la discusidn, sino como una manera de trasladar las preguntas cldsicas
a las nuevas realidades .

3.2 Tendencia a la objetivacion de la culpabilidad

Otra de las constantes y razonables criticas a las que se someten este tipo
de delitos de dafio diluido o remoto es la acusacion de ser cada vez mas tenden-
tes a exigir menos vinculacién subjetiva. El problema de la objetivacién de la
responsabilidad —segin la terminologia continental— o, en términos del common
law, la reduccion de los estados mentales (mens rea) exigidos en los delitos has-
ta su minima expresion, plantea dificultades en ambos sistemas juridicos.

374 Pone él mismo como ejemplo a Hassemer, que propugna directamente la eliminacién de los de-
litos de peligro abstracto. Vid.: HASSEMER, W., «Kennzeichen und Krisen des modernen Strafrechts»,
Zeitschrift fiir Rechtspolitik, 25, 1992, pp. 378-383. De la traslacion de todos estos problemas en el 4ambi-
to continental, en profundidad, nos encargaremos en el capitulo sexto.

375 Asi, resultard bésico, por ejemplo, establecer si la 16gica de la actividad en la que intervienen
actores variados necesita de una regulacion previa y coordinada (explorando, para ello, la normativa que
actualmente tenemos, que se estudiara infra en capitulo séptimo), que dard lugar a normas de conducta y
fijard los contornos de la confianza y ese derecho a arrogarse potestad de autorregulacién. La cuestion
sobre a qué actores confiamos la regulacién o fijacion de los contornos de estos nuevos estandares de
cuidado y esferas de confianza es, en este sentido, una de las mds importantes, pues entronca directamen-
te con el principio democratico (también en profundidad en capitulo séptimo). A este respecto, Beck, sobre
la conformacién de los estdndares y los actores que deben entrar a crear este concepto: BECK, S.: «Robo-
tics and Criminal Law», op. cit. N. 259, pp. 41-56.
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Quiza no sea sorprendente encontrar, entre los autores anglosajones, un
reconocimiento mas naturalizado de la rebaja en el contexto de crimenes
de IA, e, incluso, de la posibilidad de aceptar supuestos de responsabilidad
objetiva. Asi, es facil constatar, con Calo 3", que la tendencia hacia la objetiva-
cion de la culpabilidad es evidente, y que hace tiempo los estdndares de mens
rea se reducen hasta casi diluir la separacion entre lo objetivo y lo subjetivo,
especialmente en el campo de la robdtica, donde las cualidades de personifica-
cién y emergencia arriba sefialadas pueden conllevar un rol mas significativo
de la responsabilidad objetiva en el derecho penal. Una idea similar transmite
Pagallo®”7 cuando afirma que la mayor impredecibilidad del riesgo en este
sector conducird a un mayor protagonismo de la responsabilidad objetiva.

Lo cierto es que algunos autores del &mbito continental y, mds concreta-
mente, espafiol, han reconocido abiertamente que esta posibilidad no estd tan
alejada cuando se trata de crimenes cometidos por robots. Merece la pena, por
ello, reproducir sus términos, pues, tras afirmar que la opcién mds viable por
el momento seria acercarnos a un régimen parecido a la responsabilidad obje-
tiva, propone Lledd Benito lo siguiente: «tendriamos una presuncion iuris tan-
tum de responsabilidad criminal del titular del robot, que podria ser desvir-
tuada probando que el fallo del robot no se debié a su uso doloso o
imprudente, sino a fallos en su diseiio o montaje»>’®.

A pesar de que, como acaba de examinarse, no faltan las propuestas més
tendentes a la objetivacion, la inclinacién mayoritaria que se intuye al repasar
la literatura sobre IA es la negativa frontal a aceptar la responsabilidad objetiva

36 CaLo, R., op. cit. N 62, p. 554.

377 PaGgALLO, U., «When Morals Ain’t Enough: Robots, Ethics, and the Rules of the Law»,
Minds&Machines, 27, 2017, pp. 625-638. En este trabajo Pagallo sefiala que la concepcién del riesgo
cambiard significativamente, y que la idea que acabard imperando serd la de que la gente debe pensarselo
dos veces antes de interactuar con robots. Todo el texto es extremadamente interesante pues en el mismo
propone algunas soluciones imaginativas como la idea de que sea el propio robot el que llegue a instru-
mentalizar al humano o la posibilidad de crear una futura causa de exculpacién o exencion de la responsa-
bilidad (una «defence») del tipo «robot loss of self-control».

38 LLEDG BENITO, L., El derecho penal, robots, IA y cibercriminalidad: desafios éticos y juridicos:
¢hacia una distopia?, Dykinson, Madrid, 2022, pp. 94-95. El autor cita en este punto a otro autor espafiol,
al que se remite. ALVARO PAscUAL, D, «Inteligencia artificial: un panorama de algunos de sus desafios
éticos y juridicos», Universitat de Girona, disponible en: <http://hdl.handle.net/10256/14950> [Accedido
por ultima vez el 22/01/2026], pero parece que se realiza, en este punto, una mala interpretacion, pues el
dltimo autor solo se refiere al régimen de responsabilidad objetiva contemplado para los robots en el dm-
bito civil. En todo caso, la figura que plantea introducir recuerda, en parte, a la «due diligence defence» del
derecho anglosajén, sin que quepa, a nuestro juicio, hacer una traslacién, sin mayores explicaciones o
justificaciones de esta l6gica.
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como opcidn, pues, en palabras de Votjus et al*", supondria que se tambalea-
ran las bases de los sistemas continentales.

Si bien es indudable la relevancia central del principio de culpabilidad en
los sistemas continentales, resulta pertinente sefialar que, en tiempos recientes,
se ha producido una cierta matizacioén en su aplicacidn y alcance. Aunque no
de forma tan abierta como en los ordenamientos de influencia angloamericana,
la doctrina espafiola reconoce, desde un tono eminentemente critico, que la
tendencia a la objetivacion de la responsabilidad estd presente en ordenamien-
tos como el espafiol y que sus manifestaciones son, de hecho, muy variadas.
Corcoy Bidasolo** lo ejemplifica magistralmente en un reciente trabajo, don-
de afirma que, entre otros fendmenos, la proliferacion de delitos de peligro ha
llevado a objetivar el dolo, minando el principio de culpabilidad de una forma
insoportable.

Llegamos, pues, a un punto comun: la proliferacién de delitos de peligro
o dafio remoto supone, para ambos sistemas, un reto que genera incomodida-
des dogmaticas. La doctrina anglosajona, que convive desde hace tiempo con
las «strict liability offences» y que, ademds, han proliferado en los dltimos
aflos al hilo del desarrollo de actividades altamente peligrosas, ha desarrollado
un valioso trabajo a la hora de conceptualizar y limitar esta expansiéon. Un
andlisis de esta cuestion puede aportar claridad sobre problemas comunes y, en
el ambito continental, obligarnos a considerar si esta tendencia nos es realmen-
te ajena.

Una de las defensas comunes a este respecto pasa por afirmar la singulari-
dad del dmbito propio de este tipo de delitos, donde, de alguna forma, puede
llegar a justificarse la excepcion a principios como el de culpabilidad. Asi, Si-
mester ®!, al analizar los limites que cabe imponer a los delitos de este tipo,
acaba abogando por una solucién llamativa, que pasa por distinguir dos tipos de
delitos y, por ende, dos regimenes de responsabilidad: en primer lugar, aquellos
que forman parte del nicleo duro del derecho penal, cuyo estigma aparejado es

39 Vortus, F., Korbik, M.,/DRAZOVA, P., «Atrtificial Intelligence and the criminal responsibility-
challenges, obstacles and possible solutions», en 2022 20th International Conference on Emerging eLear-
ning Technologies and Applications (ICETA), 2022, p. 666. «This would therefore be the introduction of
the concept of strict criminal liability for the unlawful conduct of artificial intelligence, which would be
imposed on its creator or the entity that has placed it on the market or put it into use, or uses it. In this
case, we believe that the adoption of such an approach, or the application of other models of criminal
liability that have recently emerged in the Anglo-American legal environment, which do not rely on the
examination of the subject’s fault, 16 would mean a paradigm shift in the way criminal liability is viewed,
especially in the continental (European) legal environment».

30 Corcoy BIDASOLO, M., «Principio de culpabilidad ...op cir. N 361, p. 568.

31 SIMESTER, A. P., «Is strict liability always wrong?», en SIMESTER, A. (ed.), Appraising Strict
Liability, Oxford University Press, 2005, pp. 21-50.
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el tradicionalmente asociado a la censura en sentido estricto del derecho penal.
En segundo lugar estarian los delitos menos estigmatizantes (€l los identifica con
las «regulatory offences», aunque las categorias o denominaciones usadas por la
doctrina son variadas **?), que se corresponden a su vez con hechos menos estig-
matizantes unidos a conductas que no han formado tipicamente parte del dere-
cho penal, en los que es posible rebajar el estindar de culpabilidad, pues en al-
gunos casos los beneficios pueden superar a los perjuicios. Simester realiza un
recorrido por los argumentos a favor y en contra de este tipo de responsabilidad,
para finalmente mostrar que quiza si haya que reconocer un lugar legitimo a este
tipo de delitos en un &mbito muy concreto (relacionado con el desarrollo de ac-
tividades que supongan la creacion de riesgos, es decir, en contextos tipicamente
empresariales, donde ya el ordenamiento da cabida a inversiones de la carga de
la prueba), pero solo acudiendo a castigos que no supongan, en ningtin caso, un
estigma en sentido fuerte ni tampoco un trato desproporcionado, situando la
multa como la mejor candidata a estos propdsitos expresivos y disuasivos, donde
se pone el foco en la disuasién o como parte de un régimen que sirve para distri-
buir el coste de una actividad, emprendida voluntariamente, que beneficia a una
persona y que normalmente impone riesgos a otras que no se han expuesto vo-
luntariamente a dicha actividad arriesgada.

Esta distincién entre dos grupos de delitos, con menor exigencia legiti-
madora en uno de ellos, no resulta extrafna del todo en el ambito del derecho
penal espafol, donde autores como Silva Sdnchez ** han sefalado, al hilo de
la expansion del derecho penal en la sociedad del riesgo, que los delitos de
peligro deben ser tratados como una especie de «grupo diferenciado», de for-
ma que el derecho penal contemporaneo se configure como un «derecho penal
de dos velocidades», donde la necesaria regularizacion de sectores peligrosos
en los que los principios cldsicos se ven comprometidos, haya una relajacion
de los principios, siempre y cuando la pena a imponer no cause un efecto es-
tigmatizante fuerte (excluyendo, desde luego, la pena de prisién). Quiza nues-
tros ordenamientos, sus problemas, soluciones y justificaciones no estén, en
este punto, tan alejados. Cabe sefalar que estas propuestas justificadoras no
han estado, sin embargo, exentas de criticas .

32 Ibid, pp. 23-24. Habla de otras categorias como «public welfare offences», «mala prohibita» o,
su denominacion predilecta, «cuasi-criminal regulations», como oposicién a lo que denomina «stigmatic
crimes».

33 S1LvA SANCHEZ, J. M., La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las
sociedades postindustriales, 3.* ed. Edisofer, Madrid, 2011.

34 Todas ellas se desarrollan infra. Por ahora, y para una visién general: en el dmbito alemén, por
excelencia, Hassemer. Vid.: HASSEMER, W., «Viejo y nuevo derecho penal», en HASSEMER, W., Persona,
mundo y responsabilidad, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999. En el ambito espafiol, sin animo de exhausti-
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Otros autores han entendido justificada una parcela restringida a estos
delitos. Asi, Duff?** se ha mostrado partidario de aceptar este tipo de delitos
solo en supuestos muy restringidos, siendo precisamente uno de ellos las acti-
vidades que crean un peligro serio y que son beneficiosas socialmente, pero
opcionales. Pone el ejemplo de la persona que vende comida en mal estado o
el empleador que responde por la seguridad de sus trabajadores en el lugar de
trabajo. En este sentido alude a un riguroso deber de cuidado.

Resulta ttil tener en mente que cuando se habla de los problemas asocia-
dos a la responsabilidad objetiva, un concepto amplio puede llevarnos a pro-
blemas que en absoluto son ajenos a nuestros ordenamientos. Green *¢ expone
de forma magistral los diferentes escenarios posibles, 1o que resulta de enorme
utilidad a efectos comparativos En esencia, los inconvenientes que se sefialan
para algunos de los tipos de «responsabilidad objetiva» son los mismos proble-
mas con los que el ordenamiento espafiol viene lidiando.

Dentro de esta tipologia de responsabilidad objetiva en sentido amplio,
Green habla de:

— Delitos donde al menos un elemento material de la definicion del deli-
to no requiere el correspondiente requisito de mens rea (las que, segtn este
autor serian las tnicas en caer en esta categoria estricta).

— Delitos donde se niega la posibilidad de alegar una «defence» (lo que
nuestro sistema continental seria una causa de justificacién o exoneracion de
la culpabilidad). Resulta este problema familiar al caso espafiol, especifica-
mente respecto de un problema ya apuntado por Corcoy **’. Abusando de la
aplicacion de otras instituciones (sefialadamente la institucion de la «actio li-
bera in causa»), se niega sistemdticamente la posibilidad de aplicacion de una
causa de exclusion de la responsabilidad (siendo la eximente de estado de in-
toxicacion el ejemplo mds claro) para afirmar la presencia de los elementos
subjetivos en un momento anterior al de la accion.

— La tendencia a presumir ciertas intenciones en el acusado (una vez
mads, situacion familiar que se produce con la interpretacion del dolo cada vez
mds objetivado en el ordenamiento espafiol).

vidad, DfEz RIPOLLES, J. L., «De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: Un debate desenfoca-
do», Nuevo Foro penal, n.° 69, junio 2006, pp. 199-248; MENDOZA BUERGO, B., El derecho penal en la
sociedad del riesgo, Civitas, Madrid, 2001.

35 DUFF, A. R., «Strict Responsibility, Moral and Criminal», Journal of Value Inquiry, 43, 2009, pp.
311y ss.

36 GREEN, S. P., «Six senses of strict liability: a plea for formalism», en SIMESTER, A. (ed.), Apprai-
sing Strict Liability, Oxford University Press, 2005.

7 Corcoy BIDASOLO, M., «Principio de culpabilidad... op. cit. N. 361, p. 576.
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— La importancia cada vez mayor de una tipologia de mens rea mucho
mads flexible o menos exigente: paradigmaticamente, la negligencia en el 4m-
bito inglés, reflejo de nuestra imprudencia, que se extiende de forma innegable
en todo el catdlogo delictivo.

— La evidente pérdida de importancia del principio del dafio en la tipifi-
cacion de delitos («harmfulness»); lo cual se une directamente con la primera
de las criticas vertidas en el apartado 3.1.

En definitiva, los problemas con los que lidia la doctrina anglosajona mas
critica con estas figuras no se encuentran, en absoluto, alejados de nuestras pre-
ocupaciones y, en esencia, las soluciones planteadas son bastante parecidas.

Para concluir con este necesario enfoque comparativo resulta clarificador
leer a Spencer y Pedain 3*, pues tratan el problema de la responsabilidad obje-
tiva desde un plano dogmatico mas amplio, con la intencién de situarlo debi-
damente en los sistemas continentales. Asi, reconocen ambos autores, los pro-
blemas de la responsabilidad objetiva tienen un reflejo (especificamente
hablando del sistema alemén, pero con argumentos extrapolables al espafiol)
en varias instituciones: en el esquema de las «Ordungswidrigkeiten», que asi-
milan a las «regulatory offences» inglesas, que abarcan estdndares de culpabi-
lidad muy debilitados, pero que conllevan penas con estigma social moderado;
en los delitos cualificados por el resultado («erfolgsqualifizierte Delikte»),
donde, si el resultado se produce, aunque el elemento subjetivo sea débil, la
pena serd considerable; o en las llamadas condiciones objetivas de punibilidad,
sobre las que no es necesario que concurra elemento subjetivo alguno. Otros
sistemas continentales, sefialan, como el francés, prevén, de hecho, un cierto
régimen de responsabilidad objetiva en el que se afirma, incluso, la inversién
de la carga de la prueba (las llamadas «contraventions»). Los autores afirman
que tanto en los sistemas continentales como en los de common law se viene
aceptando la creacion de delitos no estigmatizantes con pequefias penas, pero
la cuestion a determinar es si estos hechos son los suficientemente «poco im-
portantes» como para justificar una excepcion a la regla general 3%°.

Resulta ttil, pues, unir las discusiones en torno al debilitamiento del prin-
cipio de culpabilidad con la discusion sobre los limites de la criminalizacidn,
y esta es una logica que debe aplicarse a todos los preceptos que, aunque en
teoria si exigen todos los elementos del mens rea, en realidad se sirven de ins-

38 SPENCER, J. R.,/ PEDAIN, A., «Approaches to strict and constructive liability in continental crimi-
nal law», en SIMESTER, A. (ed.), Appraising Strict Liability, Oxford University Press, 2005, pp. 237-283.
3 Ibid. p. 276.
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trumentos propios de la responsabilidad objetiva. Terminan los autores con
una reflexion interesante, y directamente extrapolable al panorama espafiol:

«A pesar de —o tal vez debido a— su inquebrantable compromiso tedrico
y prdctico con el principio de culpabilidad, el Derecho alemdn responde cada
vez mds a la tentacion de allanar el camino a la condena, no suprimiendo el
requisito de la culpa, sino tipificando como delito conductas que no son en si
mismas lesivas, pero que a menudo conducen al daiio. De este modo, intenta
eludir las cargas de la prueba de la culpa en relacion con la causacion de un
resultado lesivo, manteniendo a primera vista la pureza dogmdtica»>*®. Lo
cierto es que dicha pureza dogmdtica no existe ya ni en el panorama alemén ni
desde luego en el espafiol, donde nuestros problemas no estdn en absoluto
alejados de la realidad anglosajona. Quiz4 debiéramos ser mucho més cons-
cientes de estas realidades cuando nos propongamos examinar los problemas
y limites de la responsabilidad objetiva para tratar de buscar un modelo éptimo
para regular los hard Al crimes.

3.3 El problema de la pena y el llamado «retribution gap»

El dltimo de los problemas que se deriva de la posibilidad de crear una
ofensa de «pequefio calado», que capture un hecho base de «pequeiia lesivi-
dad» acompafiado de un «bajo estdndar de culpabilidad» es el relativo a la
concrecion de la pena resultante a imponer.

Es este un fendmeno especialmente preocupante en el 4&mbito de la IA,
pues cada vez mds en este dmbito la sociedad demanda castigos ejemplarizan-
tes, suficientes y capaces de mostrar el rechazo tajante que la sociedad expresa
ante la posibilidad de que, por el uso de una herramienta tecnoldgica, y bajo la
excusa de la opacidad y la falta de previsibilidad, hechos de gravedad signifi-
cativa queden sin castigo o con un castigo menor. Este problema es descrito
por Danaher ! cuando trata el problema del «retribution gap» en el dmbito
tecnolégico. La idea de partida es que con el castigo penal se busca una sensa-
cion de alivio para la sociedad, y una funcién expresiva del reproche, pero que,
precisamente con la interaccion de agentes artificiales en las acciones, la nece-
sidad de este tipo de castigo se presenta con algunas caracteristicas especiales,
precisamente por la entrada en el terreno de juego de estos entes extrafios.

30 Ibid, p. 282 (traduccidn propia).
¥1 DANAHER, J., op. cit. N.43, pp. 299-3009.
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El argumento de Danaher, que en su interpretacion mayoritaria nos sitia
en el escenario de la laguna de punicién, puede presentar una mayor capacidad
de rendimiento si se explora en otro sentido: no es solo que la sociedad desco-
nozca a quién imponer la pena, sino que debemos preocuparnos esencialmente
sobre como ha de ser esa pena.

Asi, el tercero de los problemas que plantean los hard Al crimes (comin
a los delitos de peligro) es conseguir una pena que no cause una distorsion.
Danaher nos habla de la distorsién entre aquello que la sociedad demanda y lo
que los estdndares de imputacion de responsabilidad normalmente utilizados
requieren. Debemos estar atentos a que, con las nuevas formas de tipificar o
reaccionar ante estos delitos, no acabemos sefialando a «chivos expiatorios
morales» **> més que a verdaderos agentes responsables.

Una vez convenido que la responsabilidad debe asignarse en todo caso al
agente humano, la ulterior cuestion a resolver serd, necesariamente, en qué tipo
de pena se traduce esa responsabilidad. Si no queremos dejar sin castigo conduc-
tas en las que el dafio es remoto (y decidimos, por tanto, salvar esta tipificacion
acudiendo a la tipificacion de delitos de peligro), el siguiente paso serd decidir
qué tipo de pena encaja, siendo necesaria, suficiente, justa y oportuna en un con-
texto tan singular como el presente. Pone de manifiesto este problema McCallis-
ter ** cuando apunta que el problema es que, si la «mens rea» no es completa-
mente abandonada, sino que se opta por rebajar su limite, entonces el castigo,
por razones de equilibrio, serd demasiado ligero para compensar a la victima
(aunque se podria incluir aqui tanto a la sociedad como a las necesidades de es-
tabilizacién de la norma), y a su vez desproporcionado (ante la duda de si real-
mente hubo culpa por parte del acusado). Corremos el riesgo, por lo tanto, de
que la pena sea a la vez injusta por exceso y por defecto.

Sin duda, el problema de la pena desproporcionadamente alta para un com-
portamiento comparativamente poco reprochable es, como se ha visto en el apar-
tado anterior, un problema familiar en los delitos que hemos venido a llamar de
«dafio remoto», asi como en la esfera de las strict liability offences (entendidas
en sentido amplio). Se pueden sefialar, por tanto, los argumentos que los autores
han puesto de manifiesto a este respecto. Este problema puede unirse, ademas,
con algunos de los problemas que ya han surgido al hilo de los casos de punicién
de dafios remotos, como pueden ser los delitos de peligro o las ya nombradas
constructive liability offences. Aborda este problema de forma muy licida Clark-

2 Ibid., p. 20.
33 MCALLISTER, A., op. cif. N. 43,

162



DELIMITACION DEL OBJETO DE LA INVESTIGACION W

sonn *¥*, pues sefala ese desajuste entre grado de culpabilidad y pena impuesta,
que acaba dependiendo del resultado. Autores como el propio Danaher**, As-
hworth** o Husak *7 han advertido la conveniencia de acudir al principio de
proporcionalidad como limite a las penas no solo desproporcionadas, sino que
corren el riesgo de acabar resultando un verdadero trato injusto.

La idea a extraer seria la siguiente: no basta con que se supere la barrera
de emprender una actividad de alguna forma indeterminada arriesgada o peli-
grosa, sino que es necesario que ese concreto peligro derive de forma natural
de la actuacion desarrollada. S6lo asi podrd mantenerse la coherencia entre el
injusto y la pena. De lo contrario, se obtendré una pena desproporcionada y un
estigma innecesario. Esta idea conecta directamente con la anterior: si enten-
demos que la solucién pasa por tipificar conductas meramente imprudentes
(con un bajo estandar de mens rea) por hechos que luego tienen unas conse-
cuencias mucho mayores e imprevisibles, y aunque haya en la sociedad una
tendencia innegable a buscar estos «chivos expiatorios» que respondan con
una pena con significado expresivo potente, si nos atenemos a principios como
el de proporcionalidad, la inica pena posible seria la proporcionada a la culpa-
bilidad y, por ello, una con una capacidad estigmatizante limitada.

Esto supone, ciertamente, poner de manifiesto una tension que deja entre-
ver la eterna discusion sobre cudles deben ser los fines del castigo y cudl debe
ser la finalidad especifica de un nuevo delito como el que aqui se propone. No
por redundante resulta esta discusién menos oportuna. En definitiva, como
sefiala Farmer con cita a Williams, a la hora de determinar los estandares de
conducta «la clave para el andlisis no es empezar por la pregunta de si estd
Jjustificado utilizar la negligencia, sino empezar considerando la actividad que
va a ser regulada y el tipo de regla que es apropiada en funcion del fin que se
busca» 3. La pregunta por la finalidad perseguida con la regulacion de la acti-
vidad y el sector concreto en cada caso es una cuestion previa y necesaria para
abordar esta problemética de una forma completa.

¥4 CLARKSON, C., «Aggravated endangerment offences», Current Legal Problems, 60 (1), 2007, p.
278. De hecho, su exposicion se basa en la criminalizacion bajo la legislacion penal australiana de una ley
que permitia imponer penas de prisién de hasta 20 afios por un acto de conduccion negligente con resulta-
do de muerte, pudiendo ser el acto negligente la conduccién con una licencia caducada (pp.291 y ss.).

35 DANAHER, J., op. cit. N.43, p. 14.

3% ASHWORTH, A., «Should strict criminal liability be removed from all imprisonable offences?»
Irish Jurist, 45, 2010, p. 18.

¥7 HusAK, D., op. cit. N.366, capitulo 1, pp. 3-54, passim.

38 FARMER, L., Making the modern criminal law: Criminalization and civil order, Oxford University
Press, 2016, p. 185. Vid.: WiLLIAMS, G., Criminal Law. The General Part, London, Stevens & Sons, 1953.
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En definitiva, los tres problemas aqui apuntados se acaban entremezclan-
do, y en esencia nos conducen a preguntas que el derecho penal ha tenido que
enfrentar en tiempos pasados, y en escenarios que tienen elementos en comuin
con el que aqui nos ocupa.

Solo teniendo en cuenta los problemas y argumentos que hasta ahora se
han puesto de manifiesto podremos comenzar a analizar de qué forma estos
pueden reproducirse en los nuevos contextos de aplicacion.

En definitiva, y cerrando esta primera parte de la investigacion dedicada
a estudiar el estado de la cuestion, ha quedado establecido cudl es el concepto
de IA que se maneja (con la especial importancia como elemento diferencial
de la bautizada como «autonomia operativa»), cudles son las lagunas o necesi-
dades del derecho penal ante esta nueva forma de comision de delitos (tension
entre imprevisibilidad y control), y cudl es el modelo que se propone como
adecuado, (el de los delitos de peligro), planteando a la vez los tres grandes
problemas que deben resolverse para aplicarlo: preservar los principios de le-
sividad, culpabilidad y proporcionalidad de la sancion.

A la resolucion de estos problemas y al desarrollo de este modelo se de-
dicaran los siguientes capitulos.
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«Diziam os argonautas que navegar é preciso, mas que viver ndo é preciso.

Argonautas, nos, da sensibilidade doentia, digamos que sentir é preciso, mas que

ndo é preciso viver» 3

Fernando Pessoa tomé como base de sus versos la conocidisima maxima
latina «Navigare necesse est; vivere non est necesse», a la que da un vuelco
poético. Si los antiguos romanos ya usaban en época de Plutarco *® esta arenga
sobre la inevitabilidad de los riesgos inherentes a la vida, el poeta luso da un
paso mds, afirmando que lo necesario no es solo vivir, sino sentir, y que, sin esa
sensibilidad tan nuestra, tal vez la vida no merezca la pena ser vivida. Asi, una

39 Cita célebre del poeta luso Fernando Pessoa. En espaiiol: «Decian los argonautas que navegar es
preciso, pero que no es preciso vivir. Argonautas, nosotros, de la sensibilidad enfermiza, digamos que
sentir es preciso, pero que no es preciso vivir». PESSOA, E., 450, «Capitulo sobre la indiferencia o algo
parecido», Libro del desasosiego, Trad. Por Angel Crespo, Seix Barral, Barcelona, 1984, p. 252.

400 T as referencias a la mdxima latina se han asociado con diferentes origenes, aunque quiza el més
comtn se encuentra en los escritos de Plutarco, historiador que narra cémo el aforismo fue gritado por
Pompeyo el Grande en el siglo I a sus hombres, instdndoles a zarpar a pesar de una tormenta muy violen-
ta en el mar. Pessoa la atribuye, sin embargo, a la leyenda de Jason y los Argonautas, que vuelve a la vida
cuando los exploradores portugueses de los siglos XV y XVI la toman como inspiracién para navegar a
pesar del peligro, buscar aventuras y enfrentarse a lo desconocido. BARTHOLOMEW, R., «‘Navegar € preci-
s0; viver ndo € preciso’: The Impossible Journeys of Kierkegaard and Pessoa», en FALCATO, A., / CARDIE-
LLO, A. (Eds.), Philosophy in the Condition of Modernism, Palgrave Macmillan, Cham, 2018, pp. 385-
414, p. 386. No obstante, también se han encontrado asociaciones de este lema con la llamada «Liga
Hanseatica», una confederacion de gran éxito de ciudades mercantiles y gremios alemanes, que controlaba
el baltico a finales de la Edad Media. Asi, Hilgendorf, con cita a su vez a BINDING, K., Die Normen und
ihre Ubertretung, Eine Untersuchung iiber die rechtmdpige Handlung und die Arten des Delikts, vol. 4:
Die Fahrldssigkeit, Scientia, Aalen, 1965, 1919, p. 437. Vid.: HILGENDORF, E., «The dilemma of autono-
mous driving..., op. cit. N. 220, p. 80.
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vida sin riesgos, o una vida sin sentimientos, ambos como componentes inhe-
rentes al proceso mismo de vivir, aparecen como carentes de significado.

Esta es la idea que vertebra las reflexiones de las que parte este capitulo,
donde el riesgo aparece como inevitable en una sociedad que, alejada como
estd de los pilares que la sostenian en la época del imperio romano, sigue plan-
teando esa tension inevitable para la existencia humana. En este binomio (o
trinomio, para quien se adhiera al concepto de Pessoa), riesgo, sentimiento y
vida, son, en todo caso, ineludibles.

Se analizard cémo esta inexorabilidad del riesgo (cualquiera que sea su
origen) es un elemento clave para abordar los peligros que las viejas y las nue-
vas técnicas generan en el conglomerado social, haciendo un repaso por el
surgimiento y reformulacién de los postulados del llamado derecho penal del
riesgo, y sus manifestaciones mds palmarias (respectivamente, el principio de
precaucion, la responsabilidad penal por el producto, y los delitos de peligro),
para establecer si este discurso y estos métodos sirven a la sociedad argonauta
de hoy.

I. UNA ACTUALIZACION DE LA MODERNA SOCIEDAD
DEL RIESGO

1. LA TRADICIONAL DISCUSION SOBRE LA MODERNIDAD
Y LA SOCIEDAD DEL RIESGO

Aunque recorrer todo el camino histérico que dio lugar al discurso sobre la
modernidad y el riesgo podria ser objeto de una investigacion en su totalidad, nos
parece adecuado traer aqui a colacién la discusion que nace en la década de los 70
en Alemania y penetra en Espaiia en los 90, para trazar una breve linea temporal de
continuidad con el discurso actual, relacionado con la expansion y la moderniza-
cion, y explorar cudles son esos elementos comunes que pueden servir como bases
de entendimiento de una situacién socioldgica como la actual, y que son esenciales
para comprender los debates politico-criminales de nuestro tiempo.

Si los accidentes catastréficos de la produccién en masa que marcaron un
antes y un después en el momento de «la expansién» fueron los protagonistas
de la discusién dogmatica y politico-criminal, hoy lo son los ejemplos de tec-
nologias sobre las que nuestro control disminuye y que amenazan con trasto-
car nuestras formas de concebir el delito (y su castigo).

A estos efectos, para situarnos, puede servir la introduccién que el profe-
sor Arroyo Zapatero realizaba al inicio de la obra colectiva Critica y justifica-
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cion del derecho penal ante el cambio de siglo, que recopila una fuente valiosa
de trabajos de expertos en ese viraje del derecho penal, sefialando: «el momen-
to del calendario coincide con un momento material, una situacion del dere-
cho penal cuya sostenibilidad se discute, sobre todo desde Frankfurt, lugar
donde incluso se combate ferozmente el Derecho penal actual, al que se des-
califica como «moderno». Efectivamente, la situacion del Derecho penal es
prerrevolucionaria respecto de un Derecho penal cldsico, si por tal entende-
mos el Derecho penal acuiiado durante el siglo XX, en especial tras la segunda
guerra mundial y hasta finales de los 80» **"

No fue el cambio de siglo, sin embargo, el momento en que el discurs6
comenzd a cambiar, y aunque, como suele ocurrir con todos los procesos de
evolucion social y politica, es dificil situarnos en un concreto momento tempo-
ral, si es posible apuntar que hubo un caso primigenio que lo cambi6 todo, por
lo catastréfico de sus efectos y por el novedoso debate juridico al que dio lugar.
Nos referimos al primero de los leading cases de la modernidad penal, el co-
nocido caso Contergan. En palabras de Cancio Melid comienza con este caso
el Derecho penal del riesgo, alcanzandose «un punto de inflexioén en el funcio-
namiento del sistema penal» 2. Con él comenzamos, pues, nuestra linea tem-
poral, haciendo un viaje en el tiempo que nos retrotrae a la década de los 60.
Nos centraremos en este capitulo en el andlisis de la perspectiva socioldgica y
sus efectos en el discurso politico-criminal, (a los hechos), para adentrarnos
mds adelante (en el capitulo V), en los problemas juridicos y dogmaticos que
todos estos casos suponen.

1.1 La década de los 60: un caso que lo cambié todo

El medicamento Contergan, cuyo principio activo era la talidomida, de-
sarrollado por la farmacéutica Chemie-Griinenthal, fue comercializado en la
Repiiblica Federal Alemana entre 1960 y 1962. Este medicamento, disponible
sin receta médica, era recomendado por sus efectos sedantes, especialmente a
mujeres embarazadas. Los ensayos clinicos pertinentes se habfian realizado,
pero no en este tipo de pacientes. Ya en 1959 un neur6logo informé a la mer-
cantil sobre los posibles efectos neurotoxicos de la talidomida. Hasta 3000

401 ARROYO ZAPATERO, L., «Presentacién», en ARROYO ZAPATERO, L./NEUMANN, U., /NIETO MAR-
TIN, A., (Coords.), Critica y justificacion del derecho penal en el cambio de siglo. El andlisis critico de la
Escuela de Frankfurt, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2003, p. 18.

402 CaNcIo MELIA, M., «Caso Contergan», en SANCHEZ-OsTi1z GUTIERREZ, P. (Coord.), «Casos que
hicieron doctrina en derecho penal», La Ley, Madrid, 2011, p. 210.
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personas denunciaron sus efectos toxicos durante la etapa de comercializa-
cién. La farmacéutica realiza en este tiempo algunos estudios clinicos adicio-
nales en ratas, procede a introducir una advertencia en el prospecto sobre los
posibles efectos secundarios y solicita que se suministre bajo previa prescrip-
cién médica. La comercializacion contintia y los casos de malformaciones se
siguen sucediendo, comenzando a hacerse eco en los medios de comunicacion.
Dos afios més tarde, en 1961, varios informes médicos y cientificos vinculan
el uso de la talidomida con malformaciones congénitas graves tras su uso du-
rante el embarazo. Pese a una reticencia inicial de la empresa, la retirada del
mercado sobrevino en noviembre de 1961, tras las crecientes presiones y eco
en los medios. En el mes de diciembre se iniciaron las investigaciones judicia-
les contra Griinenthal. Las malformaciones dentro de la Republica Federal de
Alemania ascendieron a entre 4000 y 5000 casos, de los cuales llegaron a so-
brevivir aproximadamente 2800 4%,

Al caso Contergan siguieron muchos otros, paradigmdticos también de
los problemas que, apenas un par de décadas mas adelante, ocuparian la discu-
sion dogmadtica (asi, el caso Lederspray, también en Alemania o el caso del
aceite de colza, en Espafia, analizados infra), pero lo que este primer caso su-
pone es, a nuestro modo de ver, el inicio de un cambio de paradigma. Compar-
timos, en este sentido, el anélisis que Cancio realiza al respecto, afirmando que
el caso Contergan supuso todo un mar de dudas en aquellos sectores en los que
la sociedad industrial actuaba sin dominar el fondo de las fuerzas que desata-
ban su actividad, dando a entender que algunos de los principios fundamenta-
les del ordenamiento juridico penal vigente en aquel momento habian llegado
a su limite (o, al menos, afiadiriamos, estaban necesitados de alguna adapta-
cién). Sefiala Cancio que a partir de entonces solo queda un camino, si es que
entendemos que este sector de actividad de riesgo debe ser objeto del proceso
penal (como nadie puso en duda): aprehender estos riesgos «en la fuente». Se
inicia aqui, afirma Cancio, la era de los delitos de peligro abstracto“**. La dé-
cada de los 60, época de la contracultura y el rupturismo, toca a su fin, y con
ella el discurso sobre el derecho penal cambiaria irremediablemente, iniciando
su propia época de revolucidén y revisionismo.

403 Se trata de una version resumida de los hechos narrados por CaANcIO MELIA, M., op cit. N 402,
pp- 208-209.

404 Idem, p. 222. Toma Cancio la referencia a la necesidad de aprehender los riesgos en «la fuente»
de Armin Kaufmann, que estuvo implicado en los hechos del caso, en calidad de perito de una de las
defensas. Un resumen de la postura del alemdn en KAUFMANN, A., «TatbestandsmiBigkeit und Verursa-
chung im Contergan-Verfahren: Folgerungen fiir das geltende Recht und fiir die Gesetzgebung», JZ,
1971, pp. 569-576.
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1.2 La década de los 70: los origenes de la Escuela de Frankfurt 4%

Debemos hablar aqui de la figura de Winfried Hassemer y sus discipulos
de la Escuela de Frankfurt, situando sus incipientes inicios en su obra Theorie
und Soziologie des Verbrechens*®, de 1973, donde el profesor aleman expone
por primera vez su postura, marcando el inicio de su reflexion critica sobre el
derecho penal desde una perspectiva socioldgica *?’.

En esencia, y aunque los postulados de esta escuela a la que se suman
autores como Herzog o Prittwitz se van desarrollando en los afios posteriores,
ya podemos intuir una linea de pensamiento que se opone a lo que se comien-
za a denominar, de forma despectiva, el derecho penal moderno (por contrapo-
sicion al clasico derecho penal del paradigma de la Ilustracién). Con la crea-
cioén de nuevos tipos penales destinados a proteger nuevos bienes juridicos de
contenido indeterminado, se estd produciendo una crisis debida a la expansion
incontrolada y a una sobrecarga del derecho penal, siendo necesario recondu-
cir su expansion a un derecho penal nuclear minimo %%,

Aunque las obras mads significativas de Hassemer son algo posteriores 4%,
se dejaran apuntadas las principales ideas, que, siendo concebidas ya en los
aflos 70, permean en el pensamiento de sus discipulos germanos y que acaban
irrumpiendo, inevitablemente, en el panorama espaiiol. El derecho penal mo-
derno es concebido por Hassemer como un derecho que viene a imponer una

405 La bautizada como Escuela de Frankfurt tiene, en realidad, un origen anterior, pues surgié en los
afios 20 con la fundacién del Instituto de Investigacién Social en la Universidad de Frankfurt, gracias al
apoyo de Felix Weil. Sin embargo, se debe hacer una matizacién sobre el nombre, que, aunque comiin ya
en la literatura, retine a personas con muy distintas concepciones. Asi lo explica Feijoo en: Feijoo Sanchez,
B., Normativizacion del derecho penal y realidad social, Univ. del Externado, Bogotd, 2007, nota al pie
100. El mismo contenido del capitulo II de este libro puede encontrarse en FEoo SANCHEZ, B., «Sobre
la «administrativizaciéon» del Derecho penal en la «sociedad de riesgo»: un apunte sobre la politica crimi-
nal a principios del siglo XxX1», en AA.VV., Derecho y justicia penal en el siglo XXI: liber amicorum en
homenaje al profesor Antonio Gonzdlez-Cuéllar Garceia, Colex, 2006, nota al pie 11. En adelante, las citas
que se hagan a este trabajo se referirdn a la primera de las versiones, es decir, la contenida en la monogra-
fia Normativizacion del derecho penal...

406 La referencia completa de la obra es: HASSEMER, W., Theorie und Soziologie des Verbrechens:
Ansdtze zu einer praxisorientierten Rechtsgutslehre, Scriptor-Verlag, Kronberg im Taunus, 1973.

47 La corriente de Hassemer y sus discipulos ha sido calificada de «individualismo monista». SCHU-
NEMANN, B., «Consideraciones criticas sobre la situacién espiritual de la ciencia juridico-penal alemana,
ADPCP, 49, 1996, p. 190.

48 Idem., p. 191, resumiendo los postulados de la Escuela de Frankfurt.

409 Principalmente, como paradigmatica en este sentido: HASSEMER, W., «Kennzeichen und Krisen
des modernen Strafrechts», op. cit. N. 374 publicada mas tarde en espaifiol en HASSEMER, W., «Rasgos y
crisis del Derecho penal moderno», ADPCP, 45 (1), pp. 235-250, y reeditada en su obra colaborativa con
Muiioz Conde. Asi, HASSEMER, W./MuNo0z CONDE, F., La responsabilidad por el producto en derecho
penal, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1995, cuya primera parte («Viejo y nuevo derecho penal»), es, de he-
cho, una version reelaborada por Mufioz Conde precisamente de esta obra.
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16gica dialéctica frente al «clasico» derecho penal basado en la idea del con-
trato social. El bien juridico pasa de ser un elemento negativo a un elemento
que pide el castigo, pasando el principio de bien juridico a obligar a recurrir a
la amenaza penal, «convirtiendo dolorosamente la «prohibicion de exceso» en
una «prohibicion de defecto» *'°. El segundo de los rasgos de esta modernidad
es la exacerbacion de la prevencion y una orientacion a las consecuencias, in-
cluso pretendiendo una especie de pedagogia y sensibilizacién de la sociedad
con determinados delitos, sin que importe tanto la adecuacién de la interven-
cién (usa como ejemplos los delitos medioambientales o la discriminacién de
la mujer). Considera los delitos de peligro abstracto como «la forma mads re-
presentativa del moderno Derecho penal» *!!, donde se amplia enormemente su
ambito de aplicacion y donde, al prescindirse del perjuicio, se prescinde tam-
bién de la necesidad de demostrar la causalidad. Basta con probar la realiza-
cién de la accién incriminada, cuya peligrosidad no tiene que ser verificada
por el juez. La solucién concreta que proponen Hassemer y Mufioz Conde es
diferenciar entre el derecho penal basico y un «Derecho de intervencion» #12.
En cuanto al derecho penal basico, no impide tener en cuenta bienes juridicos
universales, pero deben ser precisados de la mejor manera posible y «funcio-
nalizado» desde el punto de vista de los bienes juridicos individuales. En cuan-
to al derecho de intervencidn, este «estaria ubicado entre el Derecho penal y
el Derecho sancionatorio administrativo, entre el Derecho civil y el Derecho
publico, con un nivel de garantias y formalidades procesales inferior al del
Derecho penal, pero también con menos intensidad en las sanciones que pu-
dieran imponerse a los individuos» *"*.

Nos parece sumamente interesante la critica que Schiinemann lanza a
estos postulados, en lo que tiene que ver con la errénea interpretacion sociol6-
gica que Hassemer realiza de la sociedad que €l llama moderna, pues pone el
énfasis en uno de los elementos que consideramos esenciales en el anélisis
politico-criminal, que tiene que ver con el estudio de las estructuras de produc-
cion. Afirma que la evolucidn cultural se ha alejado de la idea de personalidad
como felicidad suprema, siendo esta imagen mds propia de los postulados cul-
turales del siglo x1x, habiendo superado ya, en nuestra actual cultura de masas
de la sociedad postmoderna postindustrial, este paradigma. En esta sociedad,
continda, todo estd prefabricado y producido, generando un consumo barato,
la moda se calcula en un sentido exclusivamente econémico, donde todo se

410 HassEMER, W./MuRNoz CONDE, F. La responsabilidad por el producto..., op. cit. N. 409, p. 23.
4“1 Idem., p. 29.

42 Idem., p. 41.y ss.

43 Idem., p. 46.
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transforma en entretenimiento y el desarrollo de la personalidad pierde su sen-
tido. En definitiva, el individuo, que vive en una sociedad de masas, «es inca-
paz de ver la génesis manipuladora e industrial de su forma de vida sélo
aparentemente individual» *'*, afirmando con solemnidad que «la teoria per-
sonal del bien juridico ha caido en la trampa de esta sociedad postmoderna» *¥.

Sin que sea necesario compartir este pensamiento pesimista que afirma
un «pseudoindividualismo fabricado industrialmente» *, 1o que resulta claro
es que los postulados de la Escuela de Frankfurt, que no hacen més que iniciar-
se en los 70, parecen no reflejar, a nuestro juicio, una imagen actualizada o
realista del individuo, que no vive aislado en un contexto asocial o vacuo, sino
cuyo modo de vida, y por tanto cuyas amenazas a su modo de vida, van a ver-
se afectadas por la evolucién de la sociedad en la que se inserta. La continui-
dad de los conceptos dogmaticos debe verse, sin duda, condicionada por la
forma en que el individuo se relaciona con el mundo.

1.3 La década de los 80: la verdadera revolucion sociologica del riesgo

En 1984, el soci6logo americano Charles Perrow publica su libro Normal
Accidents*", donde expone su teoria sobre los inevitables riesgos de la alta
tecnologia. La idea fuerza de la obra es que a medida que el tamafio de los
sistemas va creciendo, y el nimero de funciones atribuidas a ellos se multipli-
ca, los ambientes serdn mds hostiles. Cuanto mds se ensamblen los sistemas
entre si, mas inabarcables e inesperadas seran las interacciones que entre ellos
surjan *!®, El autor va recorriendo diferentes sectores donde dichos accidentes
se producirdn de forma inevitable, partiendo del ejemplo del accidente de la
central nuclear de Three Mile Island en 1979, y hablando de los riesgos que se
derivaran de la energia nuclear, la industria quimica, la aviacidn, los accidentes
de trafico maritimo y terrestre, asi como en lo que él denomina «exotics» *°:

414 SCHUNEMANN, B., «Consideraciones criticas...», op cit. N. 407, p. 195.

45 Idem.

416 Jdem.

47 PERROW, C., Normal Accidents: Living with High-Risk Technologies, Basic Books, Harper Coll-
ins Publisher, 1984.

418 Esta es una idea recogida y reconocida, a su vez, por Herzog, con referencia explicita a la obra de
Perrow. Asi, HERZOG, F., «Sociedad del riesgo, derecho penal del riesgo, regulacion del riesgo», en ARRO-
YO ZAPATERO, L./NEUMANN, U., /NIETO MARTIN, A., (Coords.), Critica y justificacion del derecho penal
en el cambio de siglo. El andlisis critico de la Escuela de Frankfurt, Ediciones de la Universidad de Cas-
tilla-La Mancha, Cuenca, 2003, p. 251.

419 PERROW, C., op cit., N. 417, capitulo 8. Es habitual encontrar, de hecho, una conexién entre la
energia nuclear y la inteligencia artificial (simil que se usara a lo largo de esta investigacion en un aspecto
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el espacio exterior, las armas nucleares y la tecnologia genética (en absoluto
exoticos en nuestra era). Las conclusiones a las que el socidlogo llega encuen-
tran, desde luego, puntos comunes con el debate de nuestra actual sociedad
altamente tecnologizada, y por eso merece la pena una revision de sus conclu-
siones. El andlisis de Perrow pretende trascender los errores individuales, re-
saltando la importancia del enfoque sistémico (las organizaciones suelen ser
incapaces de operar sin errores y los organismos reguladores son con frecuen-
cia ineficaces). La peligrosidad de estos accidentes, sefiala, se ubica en el sis-
tema, y no en sus componentes **°. También advierte sobre una realidad: estos
sistemas son resistentes al cambio, pues los privilegios y ganancias privadas
hacen que las construcciones planificadas sean inflexibles. Pero no dejan de
ser construcciones humanas, lo que implica que son los humanos quienes pue-
den destruirlas o reconstruirlas. El autor sefiala que las catdstrofes o accidentes
nos mandan sefiales de emergencia que hemos de interpretar, quizd abando-
nando determinadas tecnologias, redisefiando otras, o regulando otras. El foco
central estd en la idea de que atn algo podemos hacer para luchar contra esta
potencialidad catastréfica. El hecho de que algunos de los desastres que se
narran a lo largo de la obra no se pudieran concebir no implica que debamos
abandonar toda nuestra pretension de controlarlos. No podemos resignarnos a
aceptar que las ganancias bien merecen los riesgos. El mensaje final de la obra
es, pues, una llamada al inconformismo y al cuestionamiento de los sistemas.
Si, los accidentes serdn inevitables si seguimos en la 16gica expansiva de ané-
lisis coste-beneficio operada por las entidades privadas, pero no tiene por qué
ser asi si otros factores de valoracion entran en la ecuacion. Los problemas, por
tanto, no estdn en los motivos personales, los errores individuales o en las
ideologias politicas. Las sefiales provienen de los sistemas, tecnoldgicos y
econdmicos. Son sistemas que las €élites han construido y que, por tanto, pue-
den cambiarse o abandonarse !,

principalmente regulatorio), en importantes filésofos contemporaneos. Asi, Coeckelbergh, al hilo de la
reflexion sobre como la IA transforma el poder, sefiala que, al igual que con el poder nuclear, “mediante
la IA el poder es ejercido de arriba abajo desde una posicién central y de una forma antidemocratica. De
igual forma que nunca nos han preguntado si queremos el poder nuclear, nunca se nos ha preguntado si
queriamos la vigilancia y la biométrica de la IA [...]. COECKELBERGH, M., La filosofia politica de la inte-
ligencia artificial, Ediciones Catedra, Madrid, 2023, p. 127.

420 PERROW, C. op cit., N. 417, p. 351: «The main point of the book is to see these human construc-
tions as systems, not as coleections of individuals or representatives of ideologies» [...] «it is the way the
parts fit together, interact, that is important».

21 Idem: «These systems are human constructions, whether designed by engineers and corporate presi-
dents, or the result of unplanned, unwitting, crescive, slowly evolving human attempts to cope. Either way they
are very resistant to change. Private privileges and profits make the planned constructions resistant to change;
layers open layers of accommodations and bargains that go by the name of tradition make the unplanned ones
unyielding. But they are human constructions, and humans can destruct then or reconstruct them».
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Aunque la légica del riesgo en la sociedad industrializada y tecnoldgica
estaba ya sobre la mesa, la verdadera obra de referencia que marcé un antes y
un después en el discurso del riesgo, afectando directamente a la discusion
politico-criminal y dogmatica de la €poca, la encontramos en los escritos del
soci6logo aleman Ulrick Beck *?2.

El surgimiento del término Risokogesellschaft (sociedad del riesgo), de-
bido al citado sociélogo, ha tenido un impacto innegable en la literatura penal
no solo de lengua germana, llenado a influenciar muchos otros ordenamien-
tos **. Un repaso esencial de su obra lo realiza Bertolesi, analizando el ropos
de la sociedad del riesgo ***, precisamente poniéndolo en relacién con los da-
fios causados por IA. En el proceso de definicién de la sociedad del riesgo la
sociedad industrial es fundamental, pero esta no responde ya a la 16gica tradi-
cional, sino que, a la creacién de riqueza se suma la inevitable produccién so-
cial de riesgos.

En la sociedad del riesgo que contornea Beck, la distribucion de riqueza esta
asociada a problemas y conflictos que surgen de la produccion, de la definicion y
de la distribucién de riesgos producidos tecnocientificamente **. Los riesgos no se
presentan como un invento de la modernidad, pero si presentan unos caracteres
diferentes. En primer lugar, los riesgos pasados eran personales, los actuales (tales
como los riesgos nucleares), tienen dimension global, sin poder ubicarse en un
contexto espacial o temporal **. Otra de las caracteristicas modernas del riesgo es
que escapa a la percepcién humana, por originarse en entornos altamente cientifi-

422 Nos referiremos principalmente a la obra Risikogesellschaft. Aufdem Weg in eine andere Moder-
ne, publicada en 1986, con independencia de que algunos de los aspectos relevantes de su teoria sociol6-
gica en lo que aqui nos interesa pueden extraerse de una obra posterior: Gegengifte: Die organisierte Un-
verantwortlichkeit», Suhrkamp Verlag, Frankfurt am Maine, 1988. Cuando no nos refiramos a esta dltima
explicitamente, se entendera que nos referimos a la primera, en cuyo caso haremos referencia a la edicién
publicada en Paidés, Barcelona, 1998, en espafiol, o bien a la edicion en lengua inglesa publicada por Sage
en 1992 (Beck, U., Risk Society: Towards a New Modernity, Londres, Sage, 1992).

423 Es cierto, tal y como sefiala Gracia, que no es la tnica de las concepciones socioldgicas del riesgo que
han influido en la dogmadtica penal, si no que estas se han ido enriqueciendo con otras aportaciones (que se
mencionaran infra). GRACIA MARTIN, L., «Concepto categorial teleoldgico y sistema dogmatico del moderno
Derecho penal econdmico y empresarial de los poderosos», InDret, 3/2016, nota 33. Lo cierto es que también
en Italia dicha influencia ha sido notable. Asi lo afirma Bertolesi, a pesar de reconocer la influencia de autores
italianos como Perini, (1] concetto di rischio nel diritto penale moderno, Milan, 2010). Asi, BERTOLESL, R., In-
telligenza artificiale e responsabilita penale per danno da prodotto, 2020, tesis doctoral en abierto, disponible
en: https://air.unimi.it/handle/2434/711618 [Accedido por dltima vez el 22/01/2026], p. 118 y ss.

424 Un andlisis en espaiiol, que describe de forma resumida la postura de Beck en BEck, U. «De la
sociedad industrial a la sociedad del riesgo» (trad. Del Rio Herrmann), Revista de Occidente, n.° 150,
noviembre de 1993, pp. 19-40.

425 BECK, U., Risk society... op cit. N 422, p. 19., traduccién de la autora.

4% Jbid., p. 21. Bertolesi aclara que los riesgos globales en los que estaba pensando Beck tenfan que ver con pro-
blemas actuales como la fisién nuclear o los depésitos de residuos radioactivos. BERTOLESL, R., op cit., N. 423, p 119.
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cos, y ello repercute en la manera de medirlos (conlleva, necesariamente, la medi-
cién por medio de teorias, experimentos o parametros cientificos)*?’.

Lo decisivo no es tanto el aspecto cuantitativo del riesgo como el cualita-
tivo, pues las causas son propias de la modernizacion, y no ajenas a ella*?®,
Sefiala Bertolesi, al revisar este andlisis del socidlogo, que, en este paradigma
de sociedad, los peligros ya no se atribuyen a los dioses o a la naturaleza, pues
la propia modernidad prometié superar estas amenazas, sino que ahora las
amenazas provienen de este progreso, de forma que la cultura del miedo deriva
«del hecho paradéjico de que las instituciones encargadas del control han pro-
ducido lo incontrolable» **. Precisamente, como se ha insistido ya en los pri-
meros capitulos de esta obra, la creacion de lo incontrolable por definicion es
el rasgo mds significativo de la tecnologia de la industria tecnoldgica actual.

Es critico el autor (y en este sentido puede encontrarse quiza una conexién
con Perrow) con la falta de reflexién en la evolucién hacia la modernizacién, sefia-
lando la idea de que la transicién de una época a otra (de la sociedad industrial al
periodo de la modernidad) se produce de una forma indeseada, inadvertida y com-
pulsiva*¥, El dltimo de los rasgos que Bertolesi trae a colacién en su anélisis de la
obra de Beck tiene que ver con que la practica del conocimiento cientifico parece
estar marcada por un proceso de feudalizacion por parte de los intereses econémi-
cos y politicos, y esto acaba por socavar la tradicional pretension de neutralidad
que se le atribuia®!. En efecto, podemos convenir que si hay un postulado que
caracteriza la sociologia del riesgo actual, con conexién directa con los postulados
de Beck, es el cuestionamiento de la neutralidad tecnoldgica, patente desde los
primeros discursos sobre los riesgos asociados a la inteligencia artificial.

En definitiva, algunos de los rasgos ya apuntados por Beck (causas pro-
pias de riesgo, progreso irreflexivo y aparente neutralidad que, sin embargo,
oculta intereses econdmicos privados), son algunos de los elementos mas im-

427 Ibid., p. 27: «The focus is more and more on hazards which are neither visible nor perceptible
to the victims; hazards that in some cases may not even take effect within the lifespans of those affected,
but instead during those of their children; hazards in any case that require the "sensory organs" of scien-
ce —theories, experiments, measuring instruments— in order to become visible or interpretable as hazards
at all» (la cursiva es del original).

428 Son, en palabras del propio Beck, producto de la industrializacién. BEck, U., Risk society... op
cit. N422, p. 21.

42 BERTOLESI, R., op cit., N. 423, p. 120: «Le istituzioni che sono preposte al controllo hanno pro-
dotto incontrollabilita».

430 En este sentido, Beck, en The Reinvention of Politics: Towards a Theory of Reflexive Moderniza-
tion, en BECK., U., /GIDDENS, A.,/LASH, S., Reflexive Modernization: Politics, Tradition and Aesthetics in
the Modern Social Order, Stanford University Press, 1995, p. 1 y ss.

1 BECKk, U., Risk society... op cit. N422., p. 167 y ss., hablando del fenémeno de «feudalization of
cognitive practice».
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portantes en el andlisis de la sociedad tecnoldgica de hoy, como se tratara de
mostrar infra.

Finalmente, y para cerrar el estudio de la productiva década de los 80,
merece la pena traer a colacion otro trabajo de Hassemer, «Symbolisches Stra-
frecht und Rechtsguterschutz» **, publicado ya en 1989, pues da lugar a que,
inmediatamente después, la década de los 90 se convierta en el momento en
que el concepto de expansion del derecho penal explota, y donde el derecho
penal del riesgo es ya un topico recurrente.

1.4 La década de los 90: la expansion definitiva del derecho penal

A principios de los 90 se publica otra de las obras de referencia en la so-
ciologia del riesgo de la mano de Niklas Luhmann. En su obra Sociologia del
riesgo *** expone el socidlogo alemdn su concepto de riesgo, diferente del pre-
sentado por Beck, pero igualmente influyente en todo el discurso politico-cri-
minal en adelante. Mientras Beck partia de una concepcion critica y normativa
del riesgo, con el foco puesto en la denuncia de la creacion de riesgos globales
por parte del progreso, la construccion de Luhmann es sistémica y funcionalis-
ta, es decir, no critica, sino observa como los diferentes sistemas (econdmico,
politico o cientifico) gestionan complejidades. Para Luhmann, el riesgo no se
presenta como una amenaza objetiva, sino como una seleccién comunicativa,
una forma en la que el sistema anticipa las consecuencias de sus propias deci-
siones. Por tanto, mientras en Beck el riesgo se trata desde una perspectiva
politica y social, caracterizado como una consecuencia real y politica del pro-
greso técnico, en Luhmann no es mas que una construcciéon comunicativa in-
terna a cada sistema, pues parte de una vision del sistema social cerrada, auto-
poiética **.

432 El propio SCHUNEMANN, B., «Consideraciones criticas...», op cit. N.407, p. 198 y ss., sitia dicha
obra de Hassemer como la obra en que vincula sus reflexiones con la concepcidn de la sociedad del riesgo,
y es precisamente este trabajo el que luego da pie a que su discipulo (Felix Herzog), en su célebre escrito
de habilitacion de 1991, «Gesellschaftliche Unsicherheit and strafrechtliche Daseinsvorsorge», desarrolle
toda su critica del derecho penal del riesgo.

433 Publicada en aleman como Soziologie des Risikos, Walter de Grurter, 1991. En espaifiol: LUH-
MANN, N., Sociologia del riesgo, (trad. Por Silvia Pappe, Brunhilde Erker, Luis Felipe Segura, Javier To-
rres Nafarrete), Universidad Iberoamericana, Jalisco, 1992.

434 Para una interpretacion de las tesis luhmannianas y una explicacién de su teorfa de sistemas, vid.:
MARTINEZ GARCiA, J. 1., «Pensar el riesgo. En didlogo con Luhmann», en PEREZ ALONSO, E./ARENA
GARciA, E./MERCADO PACHECO, P/ SERRANO MORENO, J. L. (Coords.), Derecho, globalizacion, riesgo y
medio ambiente, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 323-354.
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Aunque parte del discurso basado en la interconexién de sistemas auto-
poiéticos ha traspasado directamente al discurso més actual del riesgo tecnol6-
gico**, otros muchos autores contribuyeron en esta década al discurso del
riesgo y su expansion. Asi, siguiendo directamente la estela de Beck, uno de
sus discipulos mds sefialados, Herzog, desarrolla en 1991 su pensamiento **
con una critica directa a la expansion del derecho penal y a la 16gica de los
delitos de peligro, determinando que a la expansion de los riesgos sociales le
corresponde una politica que no se plantea nuevas perspectivas de desarrollo
social. Los riesgos solo se tienen en cuenta cuando son catastroficos y enton-
ces las exigencias de reaccion se ven colmadas con el recurso al derecho penal.
Este uso del derecho penal para paliar estos riesgos catastréficos el autor lo
tilda de «dramatizacion», precisando que la ampliacion del derecho penal sir-
ve al debate politico como coartada para demostrar que es consciente de un
problema, utilizdindose de forma instrumentalizada*’’. En algtin escrito mds
reciente, Herzog caracteriza al Derecho penal del nuevo siglo como decaden-
te ¥*%, en el que reina la «irresponsabilidad organizada» **°.

Herzog parte de un contexto de capitalismo mundial, economia de mer-
cado y liberalizaciéon de muchos espacios, tales como como Internet, sin que
paralelamente se cumpla el ideal de Adam Smith de que haya un equilibrio que
logre el bienestar de la mayoria. Y, aun asi, siendo consciente de estas deficien-
cias producidas en determinados sectores, reconociendo que «al progreso de la
globalizacidn le es inherente el injusto reparto de cargas y riesgos» *°, no pue-
de afirmar que el derecho penal deba encargarse de corregir estas injusticias,
pues este no surge como instrumento de la politica estructural proactiva, sino
que es reactivo y orientado a la responsabilidad individual. Asi, alude al titulo
de su tesis doctoral para afirmar que «el Derecho Penal no puede lograr la
prevencion del injusto estructural, sino s6lo la manifestacion del derecho
intersubjetivo» #!,

435 Un reflejo muy claro de la influencia luhmanniana en la explicacién de la interconexién de siste-
mas de IA lo vemos en la obra Teubner y Beckers (op. cit. N. 111), sobre la que se profundiza en este
mismo capitulo, infra.

46 HErzoG, F., Gesellschaftliche Unsicherheit and strafrechtliche Daseinsvorsorge. Studien zur
Vorlegung des Strafrechctschutzes in den GefAhrdungsbereich, Heidelberg, R. V. Deckers, 1991. Una
versién resumida y en espafiol de esta obra la encontramos en HERZOG, F., «Limites al control penal de los
riesgos sociales (Una perspectiva critica ante el derecho penal del peligro)», trad. Larrauri Pijoan y Pérez
Alvarez, Nuevo Foro Penal, 53, 1991, pp. 303-312.

47 HERZOG, F., «Limites al control...», ibid, p. 326.

48 HERZOG, F., «Sociedad del riesgo...» op cit, N.418, p. 249 y ss.

4 Toma el término de Beck, en su obra, Gegengifte.

4“0 HEgrzoG, F., «Sociedad del riesgo...», op. cit., N. 418, p. 254.

“ Idem.
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Explica, entonces, su concepcion sobre la sociedad de la informacion,
donde se hace necesario indagar sobre la interdisciplinariedad o la codepen-
dencia de los humanos en un mundo globalizado **, pues, en realidad, frente a
todas las promesas de la sociedad de la informacion lo cierto es que cada dia
sabemos menos sobre los procesos de decision, sobre los actores y sobre su
motivacion. Denuncia Herzog que esta sociedad del riesgo, donde el control
social debe basarse en la libertad de informacién y en la transparencia, necesi-
ta de restricciones internas, pero las respuestas que ofrece el derecho penal no
pueden lograr esta necesaria autorregulacion social +*.

Otro de los tedricos del riesgo apegados a la critica del expansionismo es
Prittwitz, si bien se separa algo de la concepcion de Beck, al que tilda de ca-
tastrofista*** y cuyo concepto de sociedad de riesgo no acepta. Su caracteriza-
cioén del derecho penal del riesgo parte de la critica de los intentos de preser-
vacion del futuro por medio del derecho penal ** o, en general, del derecho
penal de una sociedad donde la definicion de riesgos se ha convertido en uno
de los aspectos centrales del conflicto social ‘6. Pone el énfasis este autor en
que la idea de fragmentariedad no es suficiente, pues, por mucho que exista un
ataque grave a un interés digno de proteccion, la verdadera pregunta serd si
este ataque merece ser protegido por el ordenamiento penal *. Esta idea de
que el derecho penal debe tener un rol modesto en la sociedad globalizada del
riesgo es reiterada en otros trabajos 43,

Otros representantes de la critica a la expansion los encontramos en Italia, que,
de la mano de Sgubbi y su concepcion del derecho penal como riesgo social, repro-
duce un discurso similar al de la Escuela de Frankfurt, con un caracter marcadamen-

2 Idem., p. 257.

43 Idem., pp. 257 y 258.

#“44 PrirwiTZ, C., «Sociedad de riesgo y derecho penal», en Arroyo Zapatero, L./Neumann, U., /
Nieto Martin, A., (Coords.), Critica y justificacion del derecho penal en el cambio de siglo. El andlisis criti-
co de la Escuela de Frankfurt, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2003, p. 261.

45 Entrando aqui en abierta disputa con STRATENWERTH, G., «Zukunftssicherung mit den Mitteln
des Strafrechts?», ZStW, 105, 1993, pues lo que éste ultimo defendia, esto es, que el derecho penal ha de
encargarse de la preservacion del futuro, a juicio de Prittwitz, pasa por alto que la seriedad de la situacién
no conduce de modo irremediable a la intervencién del Derecho penal, sino mds bien determina a su re-
nuncia, pues se revela como un tratamiento inadecuado frente a un mal conocido, de cuya existencia nadie
discute. PrRiTTWITZ, C., 0p cit. «Sociedad de riesgo...», N. 444, p. 269.

46 Jbid., p. 265.

W Idem., p. 279, passim.

48 Asi, mds recientemente, en PRITTWITZ, C., «La funcién del Derecho Penal en la sociedad globa-
lizada del riesgo: defensa de un rol necesariamente modesto» en PEREZ ALONsO, E./ ARANA GARCiA, E./
SERRANO MORENO, J. L./ MERCADO PACHECO, P. (Coords.), Derecho, globalizacion, riesgo y medio am-
biente, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 415-428.
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te liberal. En su monografia de 1990¥, el autor aborda la evolucién del derecho
penal hacia un sistema basado en el riesgo social, donde el delito ya no depende ex-
clusivamente de la culpabilidad o dafio causado, sino de factores externos como la
posicién econdmica y social del individuo. El derecho penal moderno se centra en la
transgresion normativa, priorizando el dafio a la normatividad sobre el dafio a bienes
juridicos. El delito, que para Sgubbi pasa a ser un hecho amoral socialmente neutro,
es un riesgo social en la medida en que depende de la colocacién econémico-social
del individuo, que ademas serd més elevado segtin més socialmente significativa sea
la actividad que este desarrolla** (esto lo denomina el autor la primera ley del ries-
£0). Esta estructura genera una responsabilidad penal mds artificial y menos vincu-
lada a principios naturales, incentivando la negociacion colectiva sobre lo licito e
ilicito. Su contextualizacién del fenémeno parte de la critica al Estado intervencio-
nista que regula administrativamente todas las parcelas de libertad, creando areas de
legalidad condicionada. Estas dreas de legalidad condicionada no lo son con respec-
to a la libertad, sino a la norma*!. El nicleo del delito pasa a ser la mera transgresion
de la norma, y el Estado expropia a la sociedad civil los bienes juridicos**2, creando
unos nuevos, artificiales, para asegurar su propio fin (con la estructura propia de un
monopolio). En este contexto, las responsabilidades penales se distribuyen de forma
desigual segtn el rol o posicion social del individuo. Las clases altas, antes inmunes
al sistema penal, ahora enfrentan mayores riesgos debido a la regulacion de activida-
des técnicas y simbdlicas. Por otro lado, los sectores marginados quedan fuera del
radar penal o son tratados como sujetos al margen del sistema. En este contexto, la
ejecucion efectiva de penas es limitada, y el derecho penal se convierte en un instru-
mento simbdlico y negociable que incentiva la ilegalidad total 3.

4“9 Nos referimos a la obra: SGUBBI, F. Il diritto penale come rischio sociale. Ricerche sulle scelte di
allocazione dell’illegalita penale, 11 Mulino, Bolonia, 1990. Una visién mds actualizada de este andlisis
critico de la sociedad actual y el reflejo penal se puede encontrar en el mismo autor, en SGUBBL F., Il diritto
penale totale. Punire senza legge, senza verita, senza colpa, 11 Mulino, Bolonia, 2019, donde el autor
critica el recurso al derecho penal como herramienta politica y medidtica para abordar problemas sociales,
sacrificando principios fundamentales como la garantia y la certeza juridica. Este modelo castiga mas por
lo que el individuo es que por lo que hace (personalidad), reemplazando el binomio inocente/culpable por
puro/impuro.

40 Scussl, F., 1l diritto penale come rischio..., op. cit. N. 449, p. 9.

S Idem. p. 14.

42 Idem. p. 18.

43 En el contexto italiano, pese a que algunos autores se muestran criticos con la expansién y
partidarios de un derecho penal minimo (asi, Stortoni, aunque de forma mas matizada, pues reconoce
que, pese a las distorsiones que se producen en el derecho penal clasico, cuya capacidad de rendimien-
to va a ser minima, acepta la posibilidad de adoptar la perspectiva de los delitos de peligro de mera
conducta de forma muy cautelosa, con especial atencion a la esencia del injusto y el principio de lega-
lidad), otros han sefialado que adoptar un derecho penal minimo resultaria clasista y discriminatorio.
Ejemplo de estos tltimos: Marinucci y Dolcini. Del primer grupo, Stortoni. STORTONI, L., «El riesgo
procedente del desconocimiento tecnolégico», en AA. VV, Responsa iurisperitorum digesta, Ediciones
Universidad Salamanca, vol. 3, 2000, pp. 83-104. También en STORTONI, L., «Angoscia tecnologica ed
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Sin embargo, las réplicas no tardan demasiado en llegar, y lo hacen, una
vez mas, en el contexto alemdn, de la mano de autores como Kuhlen#* o Schii-
nemann 3, que son capaces de replicar los argumentos de la Escuela de Frankfurt
con criticas que son calificadas por Gracia como demoledoras y concluyentes **¢.

Kuhlen “7 acepta que la creciente distancia personal y social propias de la
produccién industrial, unidas al desnivel técnico-cientifico entre fabricante y
usuario limitan las posibilidades de que el consumidor pueda ejercer un con-
trol ¥, pero de aqui deriva el autor una necesidad de afrontar la situacién me-
diante los delitos de peligro abstracto, y no extramuros del derecho penal.

Enmarca Gracia en los siguientes términos el pensamiento de ambos au-
tores: cuando las relaciones sociales tenfan lugar entre sujetos claramente
identificados e individualizados, que se podian comunicar de una forma direc-
ta y con grandes posibilidades de autoproteccion frente a todos los posibles
peligros, la intervencién penal podia retrasarse, pero en la sociedad actual el
modo de relacion se ha sustituido, de forma que las interacciones son anéni-
mas y en ambitos donde confluyen multitud de cursos causales diversos, con
victimas potenciales que tienen sus capacidades de autoproteccién esencial-
mente mermadas **°. Es solo en este contexto donde se puede (y se debe, segin
Schiinemann, de una manera muy obvia *?), anticipar la intervencion penal sin
que se tambaleen las bases del sistema.

esorcismo penale», Rivista italiana di diritto e procedura penale, vol. 47, 2004, pp.71-89. También
Baratta o Ferrajoli (BARATTA, A., «Principi di diritto penale minimo. Per una teoria dei diritti umani
come oggetto e limiti della legge penale» en espafiol en: BARATTA, A., «Principios de Derecho Penal
Minimo (Para una teoria de los derechos humanos como objeto y limite de la ley penal)», en Crimino-
logia y Sistema Penal (Compilacion in memoriam), B de F, Buenos Aires, 2004, pp. 299-333; FERRAJO-
L1, L., Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, en espafiol en: Derecho y razon: teoria del ga-
rantismo penal, Trotta, Madrid, 1995). Del segundo grupo, Marinucci y Dolcini. Por todos: MARINUCCTI,
G./DoLcIny, E., «Derecho penal ‘minimo’ y nuevas formas de criminalidad», Revista de Derecho Penal
y Criminologia, 9, 2002, pp. 147-167.

4% KUHLEN, L., «Zum Strafrecht der Risikogesellschaft», GA, 1994, pp. 347 y ss.

435 Por todas, SCHUNEMANN, B., «Kritische Anmerkungen zur geistigen Situation der deutschen
Strafrechtswissenschaft», GA (5), 1995. En espaiiol en ADPCP, (49), 1996, op cit. N.407.

436 GrACIA MARTIN, L., «Concepto categorial teleolégico...», op cit., N. 423, p. 16.

47 Aunque su obra fundamental en cuanto contrarréplica es de 1994 (en forma de recensién a la obra
de Prittwitz y Hilgendorf), a saber: KUHLEN, L., «Zum Strafrecht der Risikogesellschaft», op cit. N. 454;
una exposicién de su pensamiento critico podemos encontrarla en KUHLEN, L., «Grundfragen der strafre-
chtlichen Produkthaftung», JZ, 49(23), 1994, pp. 1142-114. En espaiiol en: KUHLEN., L., «Cuestiones
fundamentales de la responsabilidad penal por el producto», en MiR PUIG, S., /LUZON PERA, D. (Coords.),
Responsabilidad penal de las empresas y sus organos y responsabilidad por el producto, J. M. Bosch
Editor, 1996, pp. 231-246. También en KUHLEN., L., «Necesidad y limites de la responsabilidad penal por
el producto», ADPCP, 55 (1), 2002, pp. 67-90.

4% KUHLEN, L., «Cuestiones fundamentales...», ibid, p. 232.

49 GrACIA MARTIN, L., «Concepto categorial teleolégico ...», op cit., N. 423, p. 17.

40 SCHUNEMANN, B., «Kritische Anmerkungen...», op cit. n. 455, p. 212 (igual en ADPCP, op cit.
N.407, p. 199), pues dicha forma de intervencién anticipada «deriva de forma natural de la naturaleza de las
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Es rotundo Schiinemann al recalcar que «cuando la escuela de Frankfurt
postula la reconduccion, por principio, del Derecho penal a los delitos de resul-
tado, estd abogando por una negativa a la modernizacion del Derecho penal,
negativa que necesariamente ha de fracasar en la finalidad del Derecho penal
de proteger bienes juridicos, al ignorar las condiciones de actuacion de la socie-
dad moderna»*°'.

Estas condiciones de actuacion de la sociedad moderna son, sin duda, la
base sobre la que, ya en el inicio de década y de siglo, vuelve a suscitar la re-
flexion esta vez de la doctrina espafiola, dando lugar a toda una oleada de re-
acciones.

1.5 Los afios 2000: la discusion espaifiola 42

Cuando la recepcién en Espaiia del discurso de la expansion y la mo-
dernizacién del derecho penal del riesgo es inevitable, se suceden los traba-
jos de investigacidn que, en muy diferentes sentidos, se proponen analizar el
fendmeno. Se destacaran esencialmente tres posturas, en aras a la sistemati-
zacion y mejor entendimiento. Podemos distinguir al menos tres grupos:

— Los defensores moderados de la expansion. Dentro de este grupo se
deben incluir las dos monografias de obligada referencia en Espaia, las de
Mendoza Buergo y Silva Sanchez “*, que reaccionan a la critica alemana, pro-
poniendo su propio modelo para afrontar la situacion.

— Los favorables a la expansion, como Gracia Martin o Pérez Alonso que
aportan, en este sentido, argumentos definitivos.

Ccosas».

41 Idem., p. 200 (version espaifiola).

462 No es casualidad que sea precisamente con la llegada del siglo y, mds concretamente, con la
aprobacién del nuevo Cédigo penal espafiol en 1995, cuando, tras apenas unos afos, las discusiones
alemanas se trasladan al contexto espafiol, donde la introduccién de algunas nuevas modalidades delic-
tivas trae a colacion los debates que se tenian en Alemania. En este sentido, Gracia, hablando especifi-
camente de la introduccién de los delitos econémicos, en GRACIA MARTIN, L., «Concepto categorial
teleoldgico ...», op cit., N. 423, p. 23.

463 MENDOZA BUERGO, B., El derecho penal en la sociedad del riesgo, op. cit. N. 384; y SIL-
VA SANCHEZ, J. M., La expansion ..., op. cit. N. 383. Aunque somos conscientes de que los postu-
lados de Mendoza y de Silva no son idénticos, parece adecuado agruparlos bajo el mismo paraguas,
pues ambos, partiendo de la inevitabilidad de la confrontacién de los riesgos, que afirman como
una realidad, se pueden considerar defensores del modelo garantista. Esta dltima afirmacion es, en
cambio, muy rebatida por Gracia, que cree que ningtin penalista aboga por dejar de lado los prin-
cipios constitucionales. En todo caso, y a efectos de simplificar su discurso, se deja apuntado que
se consideran parte de la misma rama porque ambos aceptan como inevitables algunos postulados
de la expansidn.
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— Los criticos de la expansion, que, mas alla de criticar los puntos que ya
destacaba la Escuela de Frankfurt, extienden sus criticas a las nuevas posturas
acogidas en Espana. Destacan aqui Paredes Castaiién ** o Diez Ripollés.

a) Los MODERADOS

En su obra monogrifica El derecho penal en la sociedad del riesgo*®®, Mendo-
za analiza el impacto que la concepcion contempordnea de la denominada sociedad
del riesgo estd teniendo tanto sobre el derecho penal como sobre la politica criminal.
Caracteriza a la sociedad como impersonal, con riesgos atomizados, complejidad
organizativa y creciente percepcion de inseguridad, caracteres que han venido de-
mandando una creciente intervencion punitiva. La autora parte de una perspectiva
critica para abordar las transformaciones en el Derecho penal europeo (tomando
como base, especialmente, Alemania y Espaiia), donde identifica dos corrientes con-
trarias: aquella critica con la evolucion del derecho penal del riesgo, y aquella que
defiende la adaptacién del Derecho penal a las nuevas realidades y necesidades de
proteccion y seguridad *. Mendoza describe los pilares de la ya asentada teoria so-
ciolégica del riesgo, donde sefiala como caracteristicas los nuevos peligros, la com-
plejidad organizativa y la sensacion de inseguridad subjetiva*®’, analizando c6mo la
funcién preventiva del derecho penal se ha visto reforzada, con la consiguiente fun-
cionalizacion del derecho penal, que busca asegurar funciones sociales y el manteni-
miento del sistema. Sin embargo, una vez presentadas todas las posturas en liza, re-
conoce que la intervencién del Derecho penal en estos nuevos escenarios resultara
admisible solo en tanto y en cuanto se respete su funcion garantista; es decir, los
fundamentos del Estado liberal. La critica irfa solo dirigida, pues, a aquellas propues-
tas de expansion que pretendan usar el derecho penal con el simple objeto de mante-
ner un orden normativo sin efectiva proteccion de derechos individuales. En este
sentido, la obra de Mendoza supone un punto de partida intermedio, que mds adelan-
te desarrollard en su concepcion sobre los delitos de peligro abstracto como ejemplo

464 PAREDES CASTANON, J. M., «;Al otro lado del discurso juridico penal? Sobre las bases politico-
criminales de la ""modernizacion'' del Derecho penal. Resefia critica de Luis Gracia Martin» RDPC, 17, 2006,
pp. 437-472.

465 MENDOZA BUERGO, B., El derecho penal en la sociedad del riesgo, op. cit. N. 384.

46 Ibid., p. 118.

47 Algunas referencias adicionales a la concepcién sociolégica de las que parte Mendoza Buergo,
que beben de Beck, Luhmann, Prittwitz o Giddens, en: MENDOZA BUERGO, B., «Principio de precaucion,
derecho penal del riesgo y delitos de peligro», en ROMEO CasaBONA, C. M., (Coord.), Principio de pre-
caucion, biotecnologia y derecho, Comares, Bilbao-Granada, 2004, pp. 436-442.
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paradigmético de este nuevo modelo*®. Ya apuntaba esta autora en algin escrito

previo sobre la moderna politica criminal que la alternativa no esté entre dos tnicas
posturas claramente opuestas, sin que sea defendible que las tnicas alternativas sean
o bien «la total funcionalizacion del Derecho penal que modifique o incluso renuncie
a principios garantistas o, por el contrario, en el refugio inconmovible en el llamado
Derecho penal nuclear mds bdsico, sino que se hacen necesarias las posturas inter-
medias que intenten alcanzar un punto de posible solucion»*®.

Por su parte, Silva escribe una de las monografias 4’° de referencia en
torno a la modernizacion del derecho penal del riesgo, dando lugar a un vo-
cablo propio: la expansion *’!. El punto de partida de Silva es, desde luego, la
obra de Beck, que caracteriza como «lugar comtin» de la sociedad postindus-
trial ¥72, donde los riesgos se refieren a dafios no delimitables, globales y, con
frecuencia, irreparables: que afectan a los ciudadanos, y que surgen de deci-
siones humanas *’. Resalta este autor otra caracteristica: las consecuencias
lesivas del fallo técnico aparecen como problema central en este modelo,
cuyo punto de partida es que cierto porcentaje de accidentes graves es inevi-
table, teniendo en cuenta la complejidad del sistema, por lo que habrd que
decidir cudl es el criterio de ubicacion de dichos fallos *’*. Otro de los rasgos
que sefiala Silva es la interdependencia entre individuos, resaltando que la
indemnidad de los bienes de un individuo depende de la realizacién de con-

48 Vid. infra, capitulo VL.

49 MENDOZA BUERGO, B., «Exigencias de la moderna politica ..., op. cit. N. 360, p. 292.

470 La primera de las ediciones de La expansion es de 1999, aunque las referencias que se hardn
de aqui en adelante se referirdn a la tltima de las ediciones, puesta al dia y ampliada por el autor, es
decir, a la 3.% edicion, tal y como aparece op. cit. N. 383. Aunque, para ser justos, la mds reciente revi-
sion por el autor de sus postulados la encontramos en el editorial publicado en InDret 2/2025, «<Expan-
sién 2.0: los nuevos riesgos», donde Silva analiza la intensificacién de la expansion del Derecho penal
en respuesta a los nuevos riesgos surgidos desde finales del siglo XX, como el terrorismo global, la
crisis financiera de 2008, los desafios tecnoldgicos y ambientales, la erosién del Estado del bienestar, la
inmigracion masiva, la guerra en Europa y, mds recientemente, los riesgos derivados del uso acelerado
e intensivo de la inteligencia artificial y la biotecnologia sobre el cuerpo y la mente humana. Sostiene
que estos riesgos, de caracter estructural y sistémico, han propiciado un incremento de la intervencion
penal en dmbitos tradicionalmente ajenos a ella, pese a que esta herramienta resulta en muchos casos
inadecuada. En este contexto, advierte sobre la creciente tendencia a canalizar el miedo social hacia
figuras criminalizadas como forma de control simbdlico. La continuacién de esta reflexion la podemos
encontrar en su monumental tratado de derecho penal, que se estudiard, en lo relativo a estos postulados,
infra.

471 Alabando el término, por lo acertado de su denominacién, aséptica en cuanto a las referencias
temporales (huyendo de la terminologia hasta entonces empleada que se referia a la modernidad o moder-
nizacién); GRACIA MARTIN, L., «Concepto categorial teleoldgico ...», op cit., N. 423, p. 27, que también
sefiala lo novedoso de la concepcién de Silva.

472 SILVA SANCHEZ, J. M., La expansion ..., op. cit. N. 383, p. 13.

473 Idem., nota al pie 25

474 Idem., p. 15, con referencias a Perrow en nota 28.
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ductas de control por terceros *”°. Sefiala, asimismo, como rasgo cultural de
la sociedad contemporénea, la tendencia a expandir la imputacién de respon-
sabilidades (Zurechnungsexpansion), pues se tiende a considerar al acciden-
te fortuito (Ungliick) como injusto (Unrecht)*’®. Reconoce Silva, entonces,
como estas tendencias globales se han venido a materializar en una adminis-
trativizacion del Derecho penal 7, y que esto ha supuesto la progresiva
transformacion del derecho penal en las modernas sociedades a un elemento
mds del derecho de gestién (donde triunfa la 16gica de las acumulaciones o
repeticiones propias de lo administrativo), dejando de lado la dimensién de
la lesividad del comportamiento individual 478

Expone finalmente Silva cudles deben ser, a la vista de esta caracteri-
zacion socioldgica y penal, las caracteristicas del derecho penal del pre-
sente, aceptando que no puede suceder que el derecho penal actual com-
parta las mismas caracteristicas del derecho penal liberal del siglo pasado.
El sistema que propone pasa por «admitir la gradualidad de la vigencia de
las reglas de imputacion y de los principios de garantia en el propio seno
del Derecho penal, en funcion del concreto modelo sancionatorio que éste
acabe asumiendo» *”°, proponiendo un derecho penal de dos velocidades,
donde el nicleo duro del derecho penal (necesariamente integrado por las
sanciones privativas de libertad), mantuviera todas las garantias clasicas, y
las nuevas tipificaciones, con sanciones no privativas de libertad, admitie-
ran flexibilizacion #°, aceptando, y solo para algunos casos (conductas ale-
jadas de la creacion de un peligro real para bienes individuales), con resig-
nacion, la expansion del derecho penal *!.

45 Idem., p. 17. Cita Silva en este punto a Luhmann (Die Gesellshaft der Gesellshaft), por ser uno
de los autores que vaticina el advenimiento de la sociedad de la informacién, donde esta interdependencia
resulta fundamental. S1LVA SANCHEZ, J. M., La expansion ..., op. cit. N. 383, nota al pie 45.

475 En este punto cita a Prittwitz. La obra a la que se refiere Silva es: PrRiTTWITZ, C., Strafrecht und
Risiko: untersuchungen zur Krise von Strafrecht und Kriminalpolitik in der Risikogesellschaft, Vittorio
Klostermann, Frankfurt am Main, 1993. Version en espaifiol: PRiTTwITZ, C., Derecho penal y riesgo: In-
vestigaciones sobre la crisis del Derecho penal y la politica criminal en la sociedad del riesgo, Marcial
Pons, Madrid, 2021.

477 A partir de p. 136 y ss., donde defiende su postura de diferenciacién cuantitativa, que ha sido
desarrollada posteriormente en otros de sus trabajos. En La expansion basaba esta distincion en la forma
de entender la lesividad de una y otra clase de infracciones (penales y administrativas, se entiende), y en
los criterios utilizados para su imputacion.

418 Ibid., p. 142.

479 Ibid., p. 171, reconociendo que su modelo bebe de aportes como el realizado por Hassemer y
otros, de construir un Interventionsrecht (Derecho de intervencién), entre el Derecho penal nuclear y el
Recht del Ordungswidrigkeiten, entre el Derecho civil y el piblico, para ilicitos en materia de drogas,
econdmicos, ecoldgicos, etc.

40 En p. 181 y 182 explica en qué concretos casos podria darse esta flexibilizacién.

8L Ibid., p. 182.
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b) LoOS FAVORABLES

A la visién cautelosa de Mendoza y resignada de Silva, hemos de afiadir
las versiones mds animadamente expansionistas de los autores arriba categori-
zados como «favorables a la expansion».

Asi, Gracia Martin ha sido uno de los defensores mas convencidos de
la misma. En su obra Prolegémenos *** caracteriza el fendmeno, mas alla
de sus tintes sociolégicos, como una cuestion de conflicto social y politico,
perfilando a los criticos de la expansién como portadores de un discurso
que califica de resistencia, y que tilda de irracional, reaccionario y anacré-
nico **3. Gracia da una vuelta de tuerca al discurso, desmantelando las re-
sistencias intelectuales al Derecho penal moderno y partiendo de otra base
discursiva. Para Gracia la modernizacion se presenta no como un elemento
negativo, sino como una exigencia histérica derivada de los cambios socia-
les, econdmicos y tecnoldgicos, por lo que es deseable que el derecho pe-
nal se adapte a nuevos fendmenos como la globalizacidn, los riesgos tecno-
16gicos o el crimen organizado ***. Su critica se centra en considerar al
modelo liberal como decimondnico, superado, por ser portador de un sesgo
clasista. Que el nuevo derecho penal incluya, por primera vez, el castigo de
los poderosos es, para Gracia, algo a celebrar **. Quienes critican esta ex-
pansion (los que €l denomina partidarios del discurso de resistencia) son
tildados de politicamente reaccionarios, pues sus argumentos perpetian un
modelo juridico desfasado que obstruye la creacién de un derecho penal
acorde a las necesidades contemporéneas . Llega Gracia a criticar inclu-
so algunos de los principios limitadores tradicionales del Derecho penal
liberal, pues han sido en ocasiones aplicados en detrimento de ciertas cla-
ses sociales, por lo que la solucidn es reinterpretarlos segin las exigencias
no del Estado liberal, sino del Estado social y democratico de derecho **’.

42 GRACIA MARTIN, L., Prolegdmenos para la lucha por la modernizacion del Derecho penal Y para la
critica del discurso de resistencia. A la vez una hipétesis de trabajo sobre el concepto de Derecho penal moder-
no en el materialismo historico del orden del discurso de criminalidad, Valencia, Tirant lo Blanch, 2003.

483 Tbid. Asi, en p. 166, estableciendo que la modernizacién ha de definirse como un proceso de constitu-
cién de un discurso de criminalidad completamente nuevo, o en p. 199, afirmando que ya no se puede partir del
postulado unilateral del «Estado liberal de Derecho», pues este debe considerarse completamente superado.

484 Ibid., pp. 89 y ss.

485 Jbid., pp. 190 y 191: «entiendo por Derecho penal moderno en sentido material, al «sistema» de
regulaciones juridico-penales que tienen por objeto la criminalizacién formal, de conformidad con el sis-
tema de garantias politicas del Estado social y democrdatico de Derecho, del sistema de accion ético-social-
mente reprochable de las clases sociales poderosas» (cursiva en el original).

486 Ibid., pp. 213-216.

7 Ibid., passim. Aunque de forma marcadamente incisiva en pp. 208-209, afirmando que el Estado
social no sélo es un auténtico Estado de Derecho, sino que en la medida en que lo es de forma material, es
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Pérez Alonso es otro de los autores que se muestra abiertamente favorable
a la expansion o modernizacién, y lo hace con una confrontacién abierta tanto
con la Escuela de Frankfurt como con el discurso de Silva, al que tilda de liberal
o cldsico*®, Para este autor el derecho penal del riesgo es de un corte claramen-
te social, pues protege derechos fundamentales de segunda generacion, transmi-
tiendo la importancia o trascendencia social de estos **°, mientras el discurso de
la resistencia defiende de manera encubierta solo los intereses individuales cla-
sicos, calificando la vuelta al Derecho penal liberal de la Ilustracién como un
anacronismo histérico, que sin duda conduciria a un derecho disfuncional a
nuestro tiempo, que caracteriza como sociedad posmoderna **. Pérez Alonso se
muestra partidario, por tanto, de un derecho penal minimo, pero siempre tenien-
do en cuenta el marco constitucional actual, pues el Estado debe responder las
necesidades y demandas sociales «de hoy, y no a las de otra época»*'.

En definitiva, concluye con cita a Feijoo, no puede interpretarse cudl
debe ser el derecho penal minimo de cada momento con abstraccion de las
caracteristicas de la sociedad y las funciones que se esperan del derecho penal,
que no permanecen, desde luego, inamovibles y ajenas al cambio de cada or-
den social temporal *2,

Finalmente, Feijoo, con su estudio exhaustivo sobre el paradigma de la
sociedad del riesgo **?, donde uno de sus mayores méritos consiste en destacar

mucho mas Estado de derecho que el liberal.

488 PEREZ ALONSO, E., «<Expansidn, riesgo y principio de precaucién en el Derecho penal», en
PEREZ ALONSO, E./ ARANA GARCiA, E./ SERRANO MORENO, J. L./ MERCADO PAacHECO, P. (Coords.),
Derecho, globalizacion, riesgo y medio ambiente, Tirant Lo Blanch, Valencia, p. 399. Otros de los
autores que se han encargado de criticar la propuesta del derecho de dos velocidades de Silva, consi-
derando que el derecho penal debe interpretarse como un todo con garantias comunes: ZUGALD{A
ESPINAR, J. M., «;Qué queda en pie del Derecho penal del principio minima intervencién, maximas
garantias?», Cuadernos de Politica Criminal, 79, 2003, p. 109-124. Sefiala, incluso, Zugaldia, el ca-
racter social de la administrativizacién del derecho penal y su contrario (la penalizacién del derecho
administrativo).

489 PEREZ ALONSO, E., op. cir. N. 488, p. 397.

40 Ibid., p. 399. En lo relativo al término, a lo largo de las discusiones referentes a la expansién del
derecho penal, los términos moderno y posmoderno aparecen entremezclados. Asi lo explica Mir6 Llina-
res, refiriéndose a una discusion «técita, de tipo terminoldgico», reconociendo que en la mayoria de los
casos ambos comparten caracteristicas politico criminales idénticas o similares. Profundizando en la dis-
cusién terminolégica: DEL RosaL BLAsco, B., «;Hacia el Derecho penal de la Postmodernidad?», RE-
CPC, 11-08, 2009, pp. 1-64. Se utilizan, aqui, indistintamente, respetando la terminologia propia de cada
autor. Vid.: MIRO LLINARES, F., «El «moderno» Derecho penal vial y la penalizacién de la conduccién sin
permiso», InDret, 3/2009, nota al pie 3.

1 PEREZ ALONSO, E., op. cit. N. 488, p. 397.

42 En este punto, Pérez Alonso acera su postura a los argumentos empleados por Feijoo Sdnchez en
dos de sus trabajos mds resefiados en la materia (FED0OO SANCHEZ, B., «Sobre la administrativizacion ...»,
op. cit. N. 405 y, como parte de un trabajo monografico completo, FEnoo SANCHEZ, B., Normativizacion del
derecho penal y realidad social... op. cit. N. 405.) El pensamiento de Feijoo se resume inmediatamente infra.

43 FEOO SANCHEZ, B., Normativizacion del derecho penal y realidad social... op. cit. N. 405.
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la verdadera naturaleza de la critica al derecho penal moderno, no como cons-
truccién verdaderamente histérica, sino como «modelo conceptual ideal» 44,
deja claro que lo que se discute esencialmente en la contienda entre expansio-
nistas y resistencia es, en definitiva, la implantacién de un modelo tedrico po-
litico, basado en el rechazo frontal a la evolucién de las modernas sociedades
occidentales (que interpretan como de tendencia anti-liberal y anti-ilustra-
da*%).

Para Feijoo, sin embargo, el discurso de resistencia no tiene sentido, pues
«El derecho penal no puede obviar las nuevas caracteristicas de las sociedades
contempordneas si quiere cumplir sus funciones sociales»*. La idea que expre-
sa Feijoo, partiendo de los postulados de Beck, es que ante determinados descu-
brimientos sobre los sistemas sociales la politica criminal no puede permanecer
inamovible, aceptando que, en una sociedad donde los riesgos son inevitables,
no es viable delegar completamente en la tecnocracia o en la administracion la
definicion de niveles aceptables de riesgo. La sociedad del riesgo surge precisa-
mente cuando los marcos normativos y las instituciones protectoras del modelo
industrial fracasan en su promesa de garantizar seguridad frente a amenazas de-
rivadas de decisiones, conscientes o0 no, que generan nuevos peligros +”.

Merece la pena citarlo textualmente, por lo contundente de su idea:

«Si el paradigma social ha cambiado, tal y como estdn intentando hacerlo ver
las ciencias sociales, y la sociedad vigente ya no se corresponde con el modelo de
sociedad industrial, el derecho penal tendrd que acompariar ese cambio de paradig-
ma. Si las caracteristicas de la sociedad actual como sociedad del riesgo obligan a
cambiar las estrategias preventivas publicas o estatales modificando el perfil de los
Estados modernos, el derecho penal no se puede mantener impasible ante esa dind-
mica evolutiva, sino que tiene que procesarla internamente de acuerdo con sus fines
y funciones. No se trata de decidir sencillamente si la pena debe resolver las nuevas
necesidades que plantea la configuracion de la sociedad como sociedad del riesgo,
sino de determinar el papel que debe cumplir la pena dentro del conjunto de medidas
Juridicas (preventivas, sancionadoras, etc.) que debe adoptar el Estado para resolver

los nuevos conflictos sociales de las sociedades actuales.»*®

94 Ibid., p. 195.

45 Tbid. Nota al pie 105, con fragmentos donde los propios Hassemer, Herzoz o Prittwitz asi lo ex-
presan.

46 Ibid., p. 199.

“7 Idem.

8 Ibid., p. 200.
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La verdadera critica, que compartimos plenamente, es sencilla: los postu-
lados de la Escuela de Frankfurt propugnan un derecho penal del todo disfun-
cional por estar completamente desvinculado del contexto historico-social #°.
Por ello, la llamada de Feijoo es a la reflexion pausada, determinando que no
parece pertinente realizar una critica en bloque a todas las manifestaciones de
esta expansion, sino que la tarea de la dogmatica y la politica criminal es rea-
lizar un analisis sosegado de cada una de sus manifestaciones’>® que permita
deslindar la intervencion legitima de la ilegitima 3!,

¢) Los criTicos

El discurso de rechazo abierto a la modernidad y a la expansion llega a
Espaia de forma limitada, y son pocos los autores que, abiertamente, aceptan
el discurso de la escuela de Frankfurt sin mayores cuestionamientos 2. Sin
embargo, si merece la pena resaltar que algunos académicos han puesto de
manifiesto criticas a algunas de las vertientes acogedoras de la expansion que
hemos mencionado.

49 Ibid., 201. En este sentido, también claro SILVA SANCHEZ, J. M., La expansion ..., op. cit. N. 383.
«Parece razonable pensar que un derecho penal minimo solo pueda generarse en el marco de un Estado
minimo», p. 56, nota al pie 118. La verdadera pregunta es qué esperamos, pues, de nuestro Estado a la
vista de los problemas sociales que en la actualidad son acuciantes y requieren de soluciones.

5% Dichos estudios pormenorizados, atendiendo a los diferentes contextos de criminalizacién, se
han ido sucediendo, siendo pertinente que en cada uno de los dmbitos se realicen reflexiones no solo del
problema genérico, sino de los concretos contextos. Asi, y a titulo de ejemplo, al hilo de los delitos contra
la ordenacién del territorio: PoZUELO PEREZ, L., «Notas sobre la denominada «expansién del Derecho
penal»: un andlisis al hilo de los delitos contra la ordenacion del territorio», RDPP, 9, 2003, pp. 13-47. De
hecho, se muestra esta autora critica con la tendencia a no individualizar los problemas vinculados gené-
ricamente a la expansion, siendo mds conveniente atender a las necesidades especificas de cada uno de los
ambitos. Asi, en PozUELO PEREZ, L., «De nuevo sobre la denominada «expansién» del derecho penal: una
relectura de los planteamientos criticos», en El funcionamiento en derecho penal. Libro Homenaje al
profesor Giinther Jakobs, Universidad Externado de Colombia, Tomo II, 2003, p. 109. En lo relativo a otro
de los topos méds comunes (trdfico viario): MIRO LLINARES, E., op cit. N. 490. Lo mismo en lo relativo al
desarrollo de los delitos medioambientales. Por todos, en un texto iniciatico: HEINE, G., «Accesoriedad
administrativa en el Derecho Penal del Medio Ambiente», ADPCP, 46, 1, 1993.

1 FEDOO SANCHEZ, B., Normativizacion del derecho penal y realidad social... op. cit. N. 405,
p. 204: «volver a un andlisis dogmdtico y una critica politico-criminal con mayor detalle y concrecion que
permita ir delimitando las expansiones razonables del derecho penal de las irrazonables».

502 Podria citarse, a lo sumo, a Mufioz Conde, partidario y suscriptor directo de las opiniones de
Hassemer. HASSEMER, W./MuUNo0z CONDE, F. La responsabilidad por el producto..., op. cit. N. 409. Acep-
tando, con cautelas, la inevitable modernizacién, Demetrio Crespo: DEMETRIO CRESPO, E., «Del «Derecho
penal liberal» al «Derecho penal del enemigo», RDPC, 14,2004, pp. 114 y ss., entendiendo que la moder-
nizacién del Derecho penal es «necesaria, y por otra parte, imparable», pero que ésta debe llevarse a cabo
«con escrupuloso respeto a las garantias del Estado de Derecho» (p. 114). El autor es partidario de lo que
Ilama un «garantismo» partiendo de las ideas matizadas del «Derecho penal minimo» de Ferrajoli. Pp. 105
y ss. Basandose fundamentalmente en los postulados de: FERRAJOLI, L., op. cit. N. 453.
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Asi, Paredes Castafién se muestra especialmente critico con la visién de
Gracia’®. Se confiesa, sin embargo, simpatizante de su punto de partida: el
derecho penal necesita de una modernizacion para su adaptacién a las nuevas
realidades sociales, politicas y econdmicas propias de sociedades contempora-
neas plurales, multiculturales y complejas >**. Se cuestiona, sin embargo, si las
respuestas a estos problemas contemporaneos pueden encontrarse en el deno-
minado «derecho penal moderno», apuntando que los «viejos problemas» aso-
ciados a este derecho no encuentran en el trabajo de Gracia respuesta alguna.
Reconoce Paredes echar en falta una concepcion «menos acorde con el discur-
so politico predominante en Europa» (al que califica de «bienestarista»), sobre
lo que es y debe ser el Derecho penal moderno %, pues seria necesario, para
este autor, poner de manifiesto que este discurso de la modernizacién no es el
unico posible%. Pone en cuestién, finalmente, el materialismo histdrico de
Gracia, que da por hecho esta vinculacion inescindible entre el derecho penal
liberal y las caracteristicas de la sociedad burguesa®’. A Paredes la parece
discutible, en primer lugar, la vinculacion funcional entre derecho y sociedad,
(el derecho es producto de la estructura de la sociedad), y, en segundo lugar,
que de aceptar que esa vinculacidn existe, este concepto socioldgico serviria,
a lo sumo, para describir el derecho, pero no para prescribir como debe ser 3%,
Finalmente, cuestiona Paredes la concepcién evolucionista del derecho, consi-
derando que tal vez, mds que pasar a etapas donde todo lo anterior queda atrds,
asistimos a un «eterno retorno» °®. Y asf cierra su critica mostrandose reacio a
la afirmacién simplificada del «progreso», dando, en cierto modo, la razén al
discurso de la resistencia, que sostienen (como €l mismo hace) «que el supues-

503 PAREDES CASTANON, J. M., «;Al otro lado...», op cit., N. 464. Las respuestas a las criticas aquf
vertidas por Paredes se encuentran en: GRACIA MARTIN, L., «Concepto categorial teleoldgico ...», op. cit.,
N. 423, passim, y especialmente en extensa nota al pie 148.

04 Ibid., p. 447.

95 Ibid., p. 455.

5% Alude este autor a un trabajo previo suyo: PAREDES CASTANON, J. L., «El riesgo como construc-
cién conceptual: sobre el uso y el abuso de las ciencias sociales en el discurso politico-criminal del «De-
recho Penal del riesgo»», Revista Catalana de Seguretat Publica, 13, 2003, pp. 11 y ss., marcando el ca-
mino metodolégico, dando por hecho que, cuando se trate de discutir la conveniencia politico-criminal de
castigar un determinado tipo de comportamientos (su trabajo reflexiona sobre el medioambiente, pero
alude explicitamente a otros como la propiedad intelectual o industrial), el punto de partida debe ser que
no es necesario vincular a un determinado género de discurso politico y econémico tnico. PAREDES CAs-
TANON, J. M., «j Al otro lado...», op cit., N 464., p. 455.

07 Tbid, p. 456.

%8 Tbid.., p. 458, passim.

39 Ibid., p. 459. Con més detalle en p. 460: «Dicho con mds propiedad: no existe el avance ni el
retroceso desde el punto de vista historico, sino que en cada momento la politica y los ordenamientos ju-
ridicos constituyen una combinacion inextricable —pero explicable— de elementos antiguos y nuevos (en el
sentido estrictamente descriptivo de ambos términos). No hay, pues, «progreso» ni «reaccion»; lo que st
que hay son cambios (término neutro)».
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to progreso que habria tenido lugar en el «Derecho Penal moderno» no es tal,
sino franco retroceso o, al menos, cuestionable desviacion por caminos no
deseables. Cuestionan, pues, de un modo ciertamente muy post-moderno, que
exista tal progreso lineal y que haya que renunciar a principios y valores «del
pasado» en aras del mismo.» >'°

Paredes se muestra reticente a afirmar la unién entre derecho penal mo-
derno y estados sociales y democraticos>!'!, pues «si alguna conexion instru-
mental hay que atribuir a las figuras delictivas que suelen englobarse en el
"Derecho Penal moderno”, parece que la misma debe ser mds bien con el de-
sarrollo del capitalismo, con la creciente multiculturalidad, con el desarrollo
de las tecnologias y con la globalizacion. Es decir, el «Derecho Penal moder-
no» parece mds bien el Derecho Penal de una sociedad capitalista desarrolla-
da, abierta al mundo y multicultural»>'.

En este punto coincidimos plenamente con Paredes cuando sefiala que las
caracteristicas esenciales de aquello que ha venido a denominarse como «de-
recho penal moderno» se basa mucho mas en la evolucién social que en la
politica. Se ha de atender, entonces, a factores como «el uso creciente de las
tecnologias, con el desarrollo del consumo, con el predominio de la gran em-
presa, con la inmigracion, con el pluralismo cultural e ideolégico de los ciuda-
danos y grupos sociales, con la integracion supraestatal, con la mayor facilidad
de las comunicaciones, etc.» °13, y que este modelo, de hecho, es el propio no
del estado de bienestar, sino de sociedades capitalistas tan paradigmaticas
como la estadounidense, sin que, siquiera, se corresponda con regimenes de-
mocraticos, como son muestra las grandes potencias asiaticas °>'*. La propuesta
que de aqui deriva Paredes es que, entonces, el criterio para valorar lo adecua-
do de una determinada politica criminal serd si logra los objetivos propios de
la sociedad. Senala, Paredes, como ejemplo, la preservacién de determinadas
condiciones de funcionamiento de la economia capitalista>'>.

Para Paredes el verdadero debate sobre el derecho penal moderno no es
resuelto por Gracia (ni por ninguno de los tedricos), pues las preguntas a las
que hay que dar respuesta (las relativas a qué criterios de imputacion de res-
ponsabilidad pueden aplicarse sin cuestionar garantias bésicas, qué técnicas de
tipificacién son mas adecuadas, qué relacion debe tener el derecho penal con

S0 Ibid, p. 461.
S Ibid., p. 464
S Ibid., p. 464.
313 Ibid., p. 465.
314 Idem.

315 Ibid., p. 466.
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el administrativo y qué penas son eficaces, entre otras>'®), quedan, ain pen-
dientes, y son la verdadera tarea de este tiempo.

No podemos mas que estar de acuerdo con este punto del discurso critico
de Paredes, que no nos parece tan alejado del punto de partida de quienes afir-
man una separacion respecto del modelo de Estado liberal. Sin negar que el
Estado ha de responder a un mayor auge de la proteccién social y de derechos
mds amplios, insertado como estd en el paradigma del Estado social y del bien-
estar, al menos en las sociedades occidentales de lo que hoy se denomina nor-
te global, no por ello estos Estados sociales (cuya crisis, por cierto, parece ser
innegable), son ajenos a los postulados del capitalismo. Se puede afirmar que
el Estado en que se inserta el derecho penal no es Estado liberal, pero aceptan-
do, a su vez, que los rasgos del Estado social de bienestar y del modelo capita-
lista conviven en una tensidn constante. Que este andlisis politico sea el que
enmarque el discurso politico-criminal sirve a los fines de entender el contexto
situacional, y seguramente también los riesgos propios de cada época, amén de
los bienes que interesa proteger, pero, como Paredes acertadamente destaca,
deja ain muchos interrogantes abiertos sobre como reaccionar frente a esos
ataques.

Por su parte, Diez-Ripollés toma el discurso de la modernizaciéon como
antecedente necesario para lo que él considera el mal de la politica criminal
actual, que denomina securitaria>!’. Diez Ripollés conecta el discurso sobre la
expansion del derecho penal moderno con el derecho penal de la seguridad
ciudadana al sefialar que este tltimo ha parasitado las propuestas moderniza-
doras para justificar medidas autoritarias. Segtn el autor, mientras que el dere-
cho penal de la sociedad del riesgo busca adaptarse a los desafios de los ries-
gos tecnoldgicos y proteger bienes juridicos colectivos, el modelo de seguridad
ciudadana redirige estas herramientas hacia la criminalizacién de la delincuen-
cia clasica y marginada. Esto se logra mediante la anticipacién de la interven-
cion penal, la flexibilizacion de garantias y un enfoque en la inocuizacion de
ciertos grupos sociales. Sin embargo, Diez Ripollés critica esta instrumentali-
zacion, argumentando que ambos modelos (el de la expansion y el securitario,
respectivamente) responden a realidades sociales e ideoldgicas diferentes y
que, por tanto, debemos estar atentos a esta extrapolacion.

Sefala que el modelo penal de seguridad ciudadana prioriza la eficacia
sobre principios fundamentales como la proporcionalidad y la humanidad,
consolidando desigualdades sociales y abandonando objetivos resocializado-

516 Ibid., p. 470.
317 Dfez RIPOLLES, J. L., op. cit. N. 384, passim.
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res. Ademads, cuestiona su efectividad a largo plazo y advierte sobre los riesgos
de legitimar politicas punitivas que refuerzan un derecho penal autoritario y
excluyente. Para Diez Ripollés, es fundamental distinguir entre las demandas
legitimas de modernizacién del derecho penal y las estrategias securitarias que
buscan instrumentalizarlas para justificar un control social mas rigido>'8.

2. CONCLUSIONES SOBRE LA DISCUSION «CLASICA»

En primer lugar, aunque el tépico de discusion relativo a la ampliacién o
expansion del derecho penal moderno (o posmoderno) ha encontrado criticos
y defensores, parece inevitable encontrar, hasta en los autores inicialmente
mas criticos, un cierto reconocimiento de la inevitabilidad de la creacion de
nuevas formas de tipificacion>'’. La primigenia discusion en torno a la moder-
nizacion y expansion en genérico ha ido tornando en discusiones centradas en
los diferentes dmbitos de aplicacion. Algunas de las discusiones que estaban
presentes desde un inicio se han ido, sin embargo, reproduciendo. Es el caso,
precisamente, del cuestionamiento de la legitimidad de los delitos de peligro,
y concretamente de los delitos de peligro abstracto, sobre los que se discutird
infra .

En segundo lugar, todos los andlisis del fenémeno politico-criminal par-
ten de una determinada forma de concebir la sociedad. Los rasgos del sistema
social y de las estructuras de produccién no son en absoluto ajenos a la discu-
sién politica criminal, por lo que el andlisis de los postulados sociolégicos

18 Jdem, passim. Las reflexiones en torno al modelo de derecho penal de la seguridad ciudadana
deben quedar, pues, extramuros de nuestras consideraciones, en la medida en que, si bien nacen de las
reflexiones de la modernidad, acaban por alejarse de sus postulados, como asi también reconoce GRACIA
MARTIN, L., «Concepto categorial teleoldgico ...», op. cit., N. 423, p. 44. Para Gracia no hay ningin tipo
de similitud entre el derecho penal econémico que castiga a los poderosos y el de la seguridad ciudadana
que va dirigido a reprimir a las clases mas oprimidas. «Entre la criminalidad economica de los poderosos
v la callejera de sectores de poblacion marginada no cabe ver ningtin punto especifico de conexion empi-
rica mds alld de su mera coexistencia espaciotemporal en el acontecer social», p. 44. Por ello la asocia-
cién que hace Diez Ripollés de estos dos fendmenos le parece a Gracia infundada, porque responden a
modelos de Estado opuestos (el Estado de policia y el Estado social de Derecho, respectivamente), dejan-
do claro que el derecho penal del riesgo comprende exclusivamente a los tipos penales relativos a los de-
nominados «riesgos tecnoldgicos» (atémicos, nucleares, cientificos, por la fabricacion y comercializacién
de productos, por la produccién laboral, etc.). Ibid., p. 91. Diferencia, asimismo, Demetrio Crespo, algu-
nos de los postulados de la modernidad como «corriente regresiva», situando como paradigma el derecho
penal del enemigo que construye Jakobs. DEMETRIO CRESPO, E., op cit. N.502, p. 109.

319 Asi lo reconoce Gracia cuando dice que hasta el propio Hassemer ha acabado cediendo en su
discurso y que autores partidarios de un derecho de corte mds naturalista como Greco han acabado por
ceder a las tendencias modernizadoras. GRACIA MARTIN, L., «Concepto categorial teleoldgico ...», op.
cit., N. 423, p. 17.

320 Capitulo sexto.
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acaba por impregnar la discusion penal. Si desde los afios 80 la discusion de la
modernidad estuvo marcada por la construccion tedrica del riesgo, caracteriza-
da como una sociedad tecnoldgica, moderna y arriesgada, sin duda serd intere-
sante explorar cudles son los postulados de una sociedad como la actual, aun-
que sea, siquiera, para tratar de entender cudles son las caracteristicas (origen,
extension y dimensiones) de los riesgos que el derecho penal debe (o puede)
afrontar.

Un cuarto de siglo nos separa de las discusiones que, alla por el inicio de
siglo XXI1, ocupaban la reflexién politico-criminal. Resulta esencial, pues, rea-
lizar una revisién de estos postulados, con el objeto de entender como las
nuevas estructuras de produccién, de interconexion social, y de politica, pue-
den venir a moldear el derecho penal del futuro (que, en realidad, no es mas
que el derecho penal del presente). Merece la pena realizar la tarea casi adivi-
natoria de explorar la base sociolégica de la sociedad ultramoderna y ultratec-
nologizada y preguntarnos cudles serdn los nuevos postulados que guien el
discurso. ; Todo puede ser tan diferente en apenas un cuarto de siglo?

II. LA NOVEDOSA DISCUSION SOBRE LA ULTRAMODERNA
SOCIEDAD ALGORITMICA

Resulta ttil comenzar el andlisis de los postulados actuales de la mano de
una de las voces mds autorizadas en el andlisis del fendmeno expansivo. Nos
referimos a Silva Sdnchez que, en su monumental tratado de Parte General 3!,
publicado en 2025, llama la atencién sobre los nuevos caracteres de la expan-
sion. Asi, para Silva, el miedo ya caracteristico de la sociedad del siglo xx1°%,
se expande hacia nuevos sectores, que son los que comienzan a caracterizar a
la sociedad contemporanea. Para este autor, la crisis econémico-financiera
de 2007 fue capaz de poner en primer plano la importancia de los riesgos pa-
trimoniales como esenciales para la vida?*, condicionando que la discusién en
las dos tltimas décadas haya estado dominada por otros intereses, alejados de

21 S1LvA SANCHEZ, J. M., Derecho Penal. Parte General, Civitas, Madrid, 2025.

52 Una reflexi6n tedrica interesante sobre este miedo en BAUMAN, Z., Miedo Liquido: La sociedad
contempordnea y sus temores, Paidés, Barcelona, 2007. También en SUNSTEIN, C., Leyes de miedo: mds
alld del principio de precaucion, Katz Editores, Buenos Aires-Madrid, 2009.

23 SILVA SANCHEZ, J. M., Derecho Penal. Parte General, op cit. N. 521, 5/88. En adelante, las refe-
rencias a la monografia se citardn siguiendo este estilo, recomendado por el propio autor, por nimero de
capitulo y nimero marginal.
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los clésicos peligros relacionados con la vida y la salud °**. Reconoce Silva que
la expansion no se debe entender como un problema de populismo o derivado
del sensacionalismo, sino que responde a la «conformacion actual de las co-
munidades politicas»>*. Sin examinar, por tanto, cémo se conforman estas
comunidades, poca informaciéon podremos extraer. Reconoce también Silva
que nos encontramos en los albores del debate sobre el riesgo més especifico
de la evolucién tecnoldgica de nuestro siglo, que no es otro que el derivado de
la inteligencia artificial >*°. Integra, entonces, Silva, su concepcién antropol6-
gica de la sociedad contempordnea, donde resalta el triunfo del individualismo
absoluto, «que tifie de provisionalidad cualquier relacion interpersonal» >, A
la ideologia de la emancipacién que denomina radical se une, ademads, el auge
de las tecnologias de la informacién y comunicacion, generando la sinergia de
ambos (individualismo y aceleracion), «un marco propicio para la emocion
instantdnea» 3%,

Aunque Silva habla en general de la sociedad contempordnea en su re-
ciente obra, nos serd ttil explorar, tal y como se ha hecho con los postulados
propios de la modernidad, en un orden cronoldgico, los distintos postulados
politicos, filoséficos, socioldgicos y politico-criminales que han ido vertebran-
do lo que aqui se ha bautizado como «sociedad algoritmica». Otros autores
autorizados hablan, simplemente, de sociedad de la innovacién (Innovations-
gesellschaft), para hacer referencia a esta realidad acelerada y tecnologizada,
resaltando la necesidad de despojar de la connotacion exclusivamente positiva
asociada a la innovacion, y partiendo de la necesidad de explorar sus postula-
dos més all4 de la economia y la antropologia, para realizar un acercamiento a
otras esferas como la politica, la social o el propio estudio de la tecnologia 5%°.
Este es, esencialmente, este enfoque interdisciplinar que en este apartado se
adopta como propio.

Resulta de obligada referencia la obra del historiador Noah Yuval Harari 3*°,
aunque sea simplemente por la trascendencia de sus escritos, citados en nume-

324 Reconoce Silva que estos tienen que ver tanto con la importancia y efectos de las crisis bancarias
como las preocupaciones sobre el endeudamiento publico y la sostenibilidad de las prestaciones publicas.
1bid., 5/89.

535 Ibid., 5/90

% Jbid., 5/89; el autor equipara este fenémeno con el del big data, caracterizando a la IA, de forma
simplificada, como el «procesamiento artificial de macrodatos».

27 [bid., 5/91.

328 Idem.

2 En este sentido, y con esta terminologia: IBOLD, V., op. cit. N. 104, p. 40 y ss.

53 Harari es calificado por Pérez Lufio como «uno de los mds afamados e informados exponentes
del posthumanismo». PEREZ LURNo, A. E., op. cit. N 36, p. 35 (Una version ampliada de este articulo se
encuentra en: PEREZ LURNO, A. E., «El posthumanismo no es un humanismo» en Doxa, 44,2021, pp. 291-312)
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rosas ocasiones como explicacién (revestida a veces de vaticinio) de los pro-
blemas que configuraran el siglo xx1. En Homo Deus: Breve historia del ma-
fiana 3!, Harari analiza el pasado, el presente y el futuro de la humanidad,
proponiendo una visién especulativa sobre los préximos pasos evolutivos de
nuestra especie.

Harari plantea cdmo, a lo largo de la historia, la humanidad ha enfrentado
grandes desafios existenciales (principalmente hambruna, epidemias y gue-
rras). Sin embargo, en la era contemporanea, el autor sostiene que dichos ene-
migos han sido, si no eliminados, al menos controlados en gran medida gracias
a los avances en la tecnologia, la medicina, la organizacion social y la coope-
racion global. En este nuevo panorama, el ser humano ya no se dedica tnica-
mente a sobrevivir, sino que empieza a aspirar a un horizonte distinto. El pro-
yecto del siglo xxXi1, seguin Harari, consiste en superar las limitaciones
bioldgicas del Homo sapiens y avanzar hacia la condicién de Homo Deus, una
especie que persigue activamente la inmortalidad, la felicidad plena y capaci-
dades que tradicionalmente se atribuian a los dioses.

Este nuevo impulso estd motivado por el rapido desarrollo de tecnologias
como la inteligencia artificial, la ingenieria genética y la neurociencia, que
abren la posibilidad de modificar no solo nuestro entorno, sino también nuestra
naturaleza interna. En este contexto emerge una nueva cosmovision: el datais-
mo, una ideologia que considera el universo como un flujo de datos y entiende
a los organismos como algoritmos >*2. El dataismo privilegia el procesamiento
y circulacién de informacion por encima de valores tradicionales como la li-
bertad individual o la dignidad humana, y sugiere que los algoritmos —bioldgi-
cos o digitales— son capaces de tomar decisiones mds eficientes que los seres
humanos. De esta manera, los pilares sobre los que se ha construido el pensa-
miento moderno, como el libre albedrio o la autonomia moral, comienzan a
tambalearse ante la posibilidad de que nuestras decisiones sean, en dltima ins-

El pensamiento de Harari es aqui desarrollado pues se encuentra a caballo entre el transhumanismo de
corte mas futurista (que queda extramuros de esta investigacion), y los postulados sociolégicos mas ape-
gados a la realidad social.

331 HARARL Y. N., op. cit. N. 56.

332 El analista Antoni Gutiérrez-Rubi bautiza a este modelo como «datacracia», donde «el flujo de
informacién convertido en conocimiento» constituye «el valor supremo para la toma de decisiones». GU-
TIERREZ-RUBI, A., «Tecnopolitica y los algoritmos», en SABARIEGO, J./ JOBIM DO AMARAL, A./ CARVALHO
SaLLEs, E. B., (Orgs.), Algoritarismos, Tirant lo Blanch, Sao Paulo, 2020, p. 109. En este escrito, Gutié-
rrez Rubf analiza esta era tecnopolitica como aquella en la que la tecnologia queda al servicio de la politi-
cay la democracia, donde caracteriza a la sociedad actual como «perezosa», pues el entorno algoritmico,
confortable y donde las burbujas informativas nos aislan, nuestros deseos son cada vez mas previsibles y
homogéneos. A su vez, la aceleracion se abre paso, en una sociedad donde la interaccion social hace que
todo torne en un estimulo permanente, sin tiempo para la reflexion o la pausa (se habla de fast food con-
ceptual). Ibid., pp.105-106.
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tancia, el producto de procesos bioquimicos predeterminados. Sin embargo,
este cambio de paradigma no estd exento de riesgos. Harari advierte que el
desarrollo de superhumanos o €élites mejoradas tecnolégicamente podria pro-
vocar una brecha irreversible entre quienes tienen acceso a estas mejoras y
quienes no, dando lugar a una nueva era de desigualdad extrema. En efecto, la
combinacion entre poder computacional, control de datos y capacidad biotec-
noldgica plantea un futuro en el que los humanos podrian perder el control
sobre su destino, cediéndolo a sistemas que no comparten sus valores ni su
conciencia ética.

Desde luego, esta concepcidn casi nietzscheana de la humanidad 3** ha
encontrado criticos autorizados y, sin ir més lejos, Pérez Luo, uno de los fil6-
sofos més autorizados en el campo de la tecnologia en Espafia, se ha manifes-
tado radicalmente en contra de esta interpretacion posthumanista 4. Conside-
ra el pensamiento de autores como Harari como «tecnocientifico», y aunque
reconoce que el inicio del nuevo milenio se caracteriza por la presencia inne-
gable y avasalladora de las nuevas tecnologias y las tecnologias de la informa-
cién y comunicacion, es necesario cuestionar planteamientos que sugieren la
superacion del homo sapiens 3. Le parece discutible a Pérez Luiio el plantea-
miento de que la IA permitird un conocimiento sin trabas, y la idea derivada de
que el futuro de la libertad politica deba ser fruto de decisiones asépticas e
inteligentes que serdn tomadas por programas inteligentes >%.

La reflexion que realiza Pérez Lufio tiene en cuenta los riesgos de estos
planteamientos, que comparte con Rodotd, afirmando que los vaticinios
posthumanistas no le dan importancia al bienestar humano, sino a la 16gica del
beneficio econdémico. Esta revolucion, que caracterizan como elitista (dirigida
por una minoria de cientificos y tecnélogos), daria lugar a una evidente brecha
tecnoldgica, concluyendo que la robdética, sin valores humanistas y democrati-
cos detrds, «corre el riesgo de condenar a ingentes masas de poblacion a
convertirse en una muchedumbre iniitil para los procesos productivos y la
evolucion de nuestro sistema» 3.

La critica central que Pérez Lufio dirige a Harari es su actitud derrotista o
conformista con este avance tecnoldgico. Bajo un manto de aparente neutrali-

333 Basada de forma indudable en el modelo del superhombre sugerido por Nietzsche. Destacada-
mente en: NIETZSCHE, F., Asi hablé Zaratustra, (trad. Sanchez Pascual), Alianza Editorial, Madrid, 1972.

34 Asi, en PEREZ LUNO, A. E., op. cit. N. 36.

3% Ibid., p. 18.

36 Ibid. p. 27.

337 Ibid., p. 29, con citas al trabajo de Rodotd, en el este autor se basa. RODOTA, S., «Del ser humano
al posthumano», en DE LA QUADRA-SALCEDO Y FERNANDEZ DEL CASTILLO, T. (Dirs.), Sociedad digital y
derecho, BOE, 2018, pp. 87-94.
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dad, Harari presenta un andlisis del futuro tecnocientifico. Aunque el autor afir-
ma no hacer profecias, sino describir tendencias actuales, en realidad asume de
forma implicita las tesis del posthumanismo como verdades incuestionables. A
pesar de reconocer que la inteligencia artificial atin no posee conciencia ni emo-
ciones, sostiene que la inteligencia, desligada de la conciencia, ya supera a la
humana en muchas tareas complejas. Ademads, su obra considera a las religiones,
ideologias y al humanismo como obsoletos ante el avance tecnoldgico, sin pro-
poner alternativas éticas que defiendan el valor de la conciencia frente a la inte-
ligencia artificial. En consecuencia, Pérez Lufio acusa a Harari de aceptar, aun-
que sea de forma implicita, que la conciencia ha perdido su capacidad de guiar
la inteligencia y que el ser humano estd dejando de ser el agente que dirige el
rumbo del mundo, sin ofrecer otras alternativas éticas 3.

Incidiendo en la 16gica de la era de la informacién y el auge de las tecno-
logias, resulta fundamental examinar las obras de, al menos, dos autores del
entorno angloamericano, que empiezan a poner de manifiesto ya no las bonda-
des, sino los riesgos del masivo procesamiento de datos. Asi, Frank Pasquale y
Virgina Eubanks, respectivamente, comienzan a cuestionar las ventajas del
progreso tecnoldgico y a reflexionar sobre lo sistémico de sus riesgos.

En The Black Box Society* (2015), Pasquale examina cémo los algorit-
mos y las précticas opacas de las grandes empresas tecnoldgicas y financieras
afectan a la privacidad y a la justicia en la sociedad. Su construccion parte de
la premisa de que vivimos en una sociedad de caja negra (black box), donde
tanto las empresas como los gobiernos operan con opacidad, usando tecnolo-
gias capaces de tomar decisiones cruciales que afectan a nuestras vidas, cada
vez mds expuestas. Pasquale cuestiona el desequilibrio entre privacidad y
transparencia corporativa. Se pone de manifiesto que vivimos en la era de los
datos descontrolados, donde lo que esta en juego es la reputacion, pues los
algoritmos se usan cada vez m4s para tomar decisiones que tienen que ver con
parcelas esenciales de la vida humana (calificaciones crediticias, decisiones
laborales, segmentacién de consumidores). Se pone de manifiesto también el
poder de las redes en cuanto a la manipulacién del pensamiento. Pone como
ejemplo la crisis financiera de 2008, dando a entender que también en el sector
financiero la adopcidn de decisiones en contextos de opacidad y complejidad

3% PEREZ LUNO, A. E., op. cit. N 36, pp. 36-37.
339 PASQUALE, F., The black box society: the secret algorithms that control Moner and information,
Harvard University Press, Cambridge, 2015.
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ya de por si peligrosa, ahora se ve mediado por algoritmos que perpettian des-
igualdades estructurales y riesgos sistémicos 3.

También advirtiendo sobre los riesgos estructurales que esta nueva tecno-
logia comporta, Eubanks escribe su célebre ensayo Automating Inequality.
How High-Tech Tools Profile, Police, and Punish The Poor>*', donde realiza
un anélisis sobre como los sistemas algoritmicos se estan usando para gestio-
nar servicios publicos, advirtiendo cémo estas tecnologias no solo reproducen,
sino que profundizan las desigualdades sociales existentes, especialmente ha-
cia los sectores mds vulnerables. Tras analizar algunos de los sistemas aplica-
dos en EEUU*? y de dar cuenta de sus fallos, concluye afirmando que la
desigualdad se automatiza en tres sentidos: primero, porque perpetia estereo-
tipos y sesgos preexistentes; segundo, porque controla a los pobres de una
forma mads severa; y tercero, porque reduce la asistencia social, amparados en
un manto de eficiencia tecnoldgica. Eubanks formula, por tanto, toda una cen-
sura al uso acritico y descontextualizado de la tecnologia, advirtiendo sobre
los riesgos estructurales de estas nuevas formas de contacto de la sociedad con
el poder>*, en una revision actual de la critica a la neutralidad tecnolégica
presente, como se ha visto, desde la época de Beck.

Las reflexiones sobre el impacto de la tecnologia no tardaron en volverse
globales, pese a la implantacién algo mas pausada del paradigma algoritmico
en Europa. Barona Vilar reflexiona, también, en varios de sus trabajos, sobre lo
que supone este paradigma en lo que ella denomina la «neomodernidad» 3.
Partiendo de una concepcidn explicitamente influenciada por el pensamiento

30 Califica Pasquale a estos eventos con consecuencias macro y de perfiles catastréficos como «ne-
ver events», es decir, eventos que no deberian volver a pasar nunca mas. Pero, a diferencia de lo que ocurre
con otros «never events» en situaciones de bienes juridicos que podriamos interpretar como clasicos (€l
pone el ejemplo de errores obvios y graves en el ambito de la salud), parece que en el mercado financiero
este problema no acaba de tomarse en serio. PASQUALE, F. op cit. N. 539, p. 102. Esta idea se conecta, de
hecho, con los postulados de Silva, supra, cuando afirma que comenzamos ahora a ser conscientes de la
fragilidad de otros sistemas y bienes mds alld de los cldsicos.

31 BUBANKS, V., Automating Inequality: how high-tech tools profile police and punish the poor, St.
Martin’s Press, Nueva York, 2018.

32 Asf, el denominado sistema automatizado de bienestar en Indiana (para gestionar el acceso a
beneficios sociales), el sistema de prediccién de personas sin hogar en Los Angeles, o el sistema de eva-
luacién de riesgo infantil de Pittsburg (destinado a predecir casos de abuso infantil).

33 El discurso de Eubanks, asi como el de Pasquale, encuentran puntos en comun con el de otros
autores contempordneos del dmbito angloamericano. Es pertinente citar, a titulo de ejemplo, a Cathy
O’Neil que, mas alla de poner el foco, como hace Eubanks, en la generalizacion de los algoritmos en las
politicas publicas, amplia la perspectiva y denuncia también los dafios que estas «armas de destruccién
matematica» generan en sectores publicos y privados (finanzas, educacién o trabajo), haciendo una reivin-
dicacién sobre su transparencia. Asi, O’NEILL, C., Weapons of math destruction: how big data increases
inequality and threatens democracy, Crown, Nueva York, 2016.

344 BARONA VILAR, S., «Justicia penal desde la globalizacién y la postmoderidad hasta la neomoder-
nidad», Revista boliviana de Derecho, 27, 2019, pp. 20-53.
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de Bauman>*, Barona considera que en el momento actual se esta realizando
una liquidacién del marco institucional sobre el que se asent6 la modernidad,
propiciando un minimalismo estatal que cabalga, por exigencias del mercado,
hacia la desregulacion>*. Caracteriza la autora la justicia de este momento
como una justicia liquida, donde el derecho penal se enmarca en una sociedad
«sin asideros, en la que las relaciones personales, el amor, la vida, y las rela-
ciones sociales —juridicas— responden a unos pardmetros de inconsistencia,
falta de compromiso, y en las que predominan los cambios, las mutaciones
metamorfosicas, la inestabilidad, la fugacidad, la falta de respeto hacia las
normas, y un espiritu egoista de supervivencia»>¥. Esta sociedad, para Baro-
na, que comparte en cierto modo el pesimismo existencial que veiamos en
Silva, genera conformistas, pero también destructores.

Sin embargo, se muestra mucho mds esperanzada la autora con la nueva
etapa que ella viene a denominar neomodernidad, y que se sitia justo después
del escenario catastrofista que presenta como postmodernidad>*®. Asi, Barona
recorre el escenario desde el miedo liquido a la esperanza renovadora que llega
con algunos cambios de paradigma sociales, reconociendo que la sociedad glo-
balizada, atin bajo el paraguas de un pensamiento esencialmente economicista,
ha ido evolucionando. Reconoce la irrupcion de las redes sociales como el rasgo
que impera en su construccion de sociedad neomoderna, que serd aquella socie-
dad en la que se rescate algtin componente social para introducirlo en la «agresi-
va sociedad posmoderna neoliberal» >*. Algunos de los rasgos socioldgicos que
destaca Barona son: la consolidacion de la transformacion de la produccidn ca-
pitalista (instantdneos intercambios en cantidades ingentes sin fronteras), el con-
sumo de masas, el culto al hedonismo, la incorporacion de las redes sociales
(con el consiguiente descontrol para la privacidad y de descomposicion del com-
ponente identitario), y una dependencia absoluta respecto de las tecnologias
(tanto en el campo industrial como personal)3*°. Para Barona, todos estos rasgos
permiten reconocer el resurgimiento de los valores humanistas, pero sin dejar de

345 BARONA VILAR, S., «De la sociedad liquida a la justicia penal liquida. Una lectura desde la obra
de Zygmunt Bauman», Ius Puniendi. Politica Criminal y Criminologia, 2017, pp. 371-397. En mayor
profundidad en: BARONA VILAR, S., «Justicia Penal liquida (desde la mirada de Bauman)», Teoria y Dere-
cho, 22,2017, pp. 64-91.

3% Ibid., p. 373.

47 Ibid., p. 374.

348 En su trabajo BARONA VILAR, S., «Justicia penal desde la globalizacién ...», op cit. N. 544, parte
de una critica frontal a los postulados de la expansion del Derecho penal, reproduciendo las criticas que se
han explicado supra asociadas al derecho penal expansivo moderno.

3 Ibid., p. 40.

30 Ibid., pp.40- 42. Este es el rasgo que precisamente Barona ha venido a denominar la transforma-
cién 4.0 o cuarta revolucion industrial.
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lado las nuevas caracteristicas de una sociedad global. En ella ve Barona atisbos
de cambio, en tanto el ser humano, consciente de su vulnerabilidad y de las con-
secuencias del mercantilismo mds extremo, toma conciencia de la fragilidad del
planeta, reconociendo la necesidad de solidaridad >>!. Ve Barona esperanza tam-
bién en el papel de la sociedad civil frente al Estado, en una sociedad neomoder-
na que tiene como reto principal «deconstruir la sociedad global desde una mi-
rada mds humana»>>2. No niega el papel del Estado en este proceso, pero habra
de ser un Estado protagonista no solo en el ejercicio de control, sino en su papel
tuitivo y garante de los intereses sociales.

Las reflexiones de corte econémico mads influyentes, en torno al sistema
productivo capitalista, no son, sin embargo, tan alentadoras como las expecta-
tivas de Barona. La socidloga estadounidense Shosana Zuboff se convierte en
una de las primeras personas en descifrar la «férmula mégica» de las nuevas
tecnologias, cuyo valor afiadido y elemento diferencial es magistralmente re-
flejado por esta autora estadounidense en su influyente obra La era del capita-
lismo de la vigilancia®>. La tecnologia llevaba ya muchos afos entre los fac-
tores que caracterizaban las sociedades, pero los entresijos de las grandes
tecnolégicas de Sillicon Valley que vienen a marcar el rumbo politico y econé-
mico de nuestro tiempo estaban, atn, por descifrarse. ;Qué hace a esta concre-
ta tecnologia, al nuevo paradigma de la inteligencia artificial y el procesamien-
to masivo de datos, tan especial?

En esta extensa monografia la autora explica cémo el fenémeno por ella
bautizado como «capitalismo de la vigilancia» constituye una nueva forma de
mercado, que utiliza la propia experiencia humana como materia prima, cam-
biando el paradigma de la creacién de valor. Este modelo econdémico, esencial-
mente novedoso en cuanto instrumentaliza al ser humano hasta limites hasta
ahora insdlitos, amenaza valores fundamentales (entre los que se encuentran la
privacidad, pero también la propia democracia o la autodeterminacién). Zuboff
analiza en la primera parte del libro el surgimiento de este modelo, adentrandose
en los entresijos de las grandes empresas tecnoldgicas, detallando el proceso por

31 Ibid., p. 43. Continda en p. 44: «Rasgos de esta nueva etapa son la conciencia ecoldgica, la
nueva buisqueda de los espiritual en corrientes orientales o cosmicas, el respeto a la diversidad, la valo-
rizacion de minorias étnicas, la defensa de la igualdad real entre hombres y mujeres, y todo ello sin perder
el dato de que la persona es ciudadana del mundo, un mundo que sigue interconectado a través de los
medios de comunicacion y las redes sociales, que han cambiado la manera de concebir las relaciones
Jjuridicas personales, profesionales, de consumo, etc.»

552 [dem.

333 Las citas y referencias en adelante se hardn respecto de la edicion en inglés: ZUBOFF, S., The age
of surveillance capitalism. The fight for a human future at the new frontier of power, Profile Books, Lon-
dres, 2019. Zuboff, licenciada originalmente en filosofia, es catedrética emérita de la Harvard Business
School, y realiz6 su doctorado en psicologia social en la Universidad de Harvard.
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el cual empresas como Google o Facebook iniciaron este modelo aprovechando
el vacio legal reinante en un contexto neoliberal que favorecia la libertad indivi-
dual frente a la regulacién estatal. El éxito de este negocio se basa en la transfor-
macién de datos personales en productos que sirven a la prediccion, y que se
comercializan en mercados de futuros conductuales >, Este modelo ha ido tran-
sitando del entorno digital al fisico, haciendo que toda la sociedad sea objeto de
control, no solo mediante la prediccion de comportamientos, sino mediante su
modelacion, sirviendo este sistema de poder al servicio del capital para transfor-
mar espacios intimos en zonas de vigilancia masiva.

Al menos cuatro caracteristicas son extraidas por Zuboff de esta sociedad
capitalista: en primer lugar, y como base de todo el sistema, la extraccion y
andlisis masivo de datos como presupuesto; en segundo lugar, la automatiza-
cion constante; en tercer lugar, la personalizacion de los productos y los servi-
cios; y, por ultimo, la continua experimentaciéon del modelo sobre el usua-
rio 3. Este modelo econémico aqui bosquejado presenta serias amenazas, y,
mds all4 de la pérdida evidente de privacidad y el riesgo de manipulacién y
socavamiento de la democracia, Zuboff destaca la deshumanizacion de este
modelo econdémico, sosteniendo que la humanidad estd siendo explotada y
transformada en datos comerciables, de una forma similar a como el capitalis-
mo de base industrial explot6 los recursos naturales en el siglo xx 3%,

Las reflexiones sobre el impacto de la sociedad algoritmica y su relacién
con el Derecho penal se suceden, también, en el entorno germano. Burchard 3’
llama la atencién sobre lo singular de la inteligencia artificial en comparacién
con otros avances cientificos anteriores, reclamando que no se banalice su im-

34 Capitulos 1 a 3, y, especialmente, explicando lo que significa el «behavioral surplus» o exceden-
te conductual.

33 Jbid., p. 8, dando una definicién de lo que entiende por capitalismo de la vigilancia, con esos
cuatro rasgos.

36 «lf industrial civilization flourished at the expense of nature and now threatens to cost us the
Earth, an information civilization shaped by surveillance capitalism will thrive at the expense of human
nature and threatens to cost us our humanity.», p. 346. En p. 416 y siguientes desarrolla la idea de la ins-
trumentalizacion del humano. Los pasajes del capitulo 15 son, de hecho, claves para entender la idea del
capitalismo de la vigilancia en su totalidad, no solo en cuanto poder transformador de la economia, sino
como clave para generar un nuevo orden social y politico basado en el «poder instrumental» (instrumen-
tarian power), donde lo que se busca no es manipular las creencias sino monetizar el comportamiento
humano en si mismo. Esta modernidad, descrita por Zuboff como «tercera modernidad», implica una so-
ciedad colmena (hive) donde la autonomia es sustituida por la previsibilidad.

37 BURCHARD, C., «Kiinstliche Intelligenz als Ende des Strafrechts? Zur algorithmischen Transfor-
mation der Gesellschaft», Normative Orders Working Paper, 02/2019, pp. 3-31. También disponible en:
JOERDEN, J. C./ SCHUHR, J. C., (Coords.), Jahrbuch fiir Recht und Ethik. Annual Review of Law and
Ethics, vol. 27, Duncker & Humblot, Berlin, 2019, pp. 527-555. Las referencias se entenderan hechas a la
primera de las versiones.
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portancia*®. Sefiala este autor como una de las caracteristicas esenciales de
esta sociedad la desconfianza general de los sujetos, que se ven entre ellos
como meros portadores de riesgo. La desconfianza se extiende también a los
jueces, poniendo en duda que sus decisiones no estén sesgadas. Resulta valio-
sa la reflexidn que realiza el autor aleman sobre los cambios que la IA puede
suponer en el proceso penal, y que van mucho mads alld de lo que hasta ahora
se ha experimentado (alude a la anticipacién de la penalizacién o la proteccién
de bienes juridicos colectivos)>*°. Corremos el riesgo de que, al banalizar la
importancia de la IA, creemos una espiral de desarrollo (Entwicklungsspirale)
en la que generemos hechos sociales sin ser conscientes de sus fundamentos
normativos >, Uno de los ejemplos que ofrece es la confianza cada vez mayor
depositada en el algoritmo de toma de decisiones (perpetuando asi el efecto
anclaje), y favoreciendo una desresponsabilizacion individual en la toma de
decisiones, sobre las que se acaba culpando a la maquina¢!. Llama el autor a
una reflexion previa a la implantacion de esta tecnologia 32, que tiene que ver
con la pregunta acerca del derecho penal deseable y debe ir unida a una re-
flexion sobre qué tipo de sociedad queremos (;qué derecho penal para qué
sociedad?*%). Enfatiza Burchard la idea de que se estd instaurando una pérdi-
da fundamental de confianza interpersonal, que el autor denomina generaliza-
cién de la desconfianza automatizada (Generalisierung automatisierten
Misstrauens>®*). La conclusion que alcanza Burchard es que debemos buscar
justo el ideal contrario; es decir, es necesario instaurar el ideal de confianza
como filosofia social para contrarrestar los riesgos de la IA.

Resulta interesante explorar, en este punto, por las similitudes que pre-
sentan respecto del pensamiento de Burchard, las ideas del antropdlogo y fil6-

3% Es consciente el autor de que las técnicas de vigilancia predictiva no nacen al hilo de la 1A, y
reconoce que el paradigma del control unido al big data policing nace en EEUU antes, pero si sefiala que
la vigilancia basada en big data supone un cambio fundamental, principalmente porque estas nuevas téc-
nicas apelan directamente a la ciudadania, haciendo que, a través de predicciones conductuales cada vez
mds intensas, se internalice la inhibicién de comportamientos. «Je (daten )intensiver Verhaltensvorhersa-
gen zur Kriminalitétsinhibition ausfallen, desto mehr wird der Internalisierung des Kriminalitdtsinhibi-
tionsprojekts». Ibid., p. 14.

5 Ibid., p. 18.

30 Ibid. p. 19.

%! Este mecanismo de desconexién o separacién moral («wnoral disengagement») ha sido explicado
por Bandura, refiriéndose al conjunto de mecanismos sociocognitivos por los cuales los individuos sus-
pendemos nuestros estandares morales internos para participar en conductas sin experimentar culpa o
autorreproche. BANDURA, A., op. cit. N. 178, pp. 193-209.

%2 El autor se refiere mds a su aplicacién como mecanismo de prediccién y vigilancia, aunque lo
cierto es que puede trasladarse su argumento a cualquiera de los usos de estas tecnologfias.

33 «Welches Strafrecht fiir welche Gesellschaft?», BURCHARD, C., op cit. N. 557, p. 28.

34 Jdem, reconociendo que en el plano procesal se convierte en una sospecha inicial automatizada
general.
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sofo francés Jean Lassegue y el jurista, también francés, Antoine Garapon,
realizando toda una radiografia antropolégica sobre la justicia digital . En su
primigenia obra en coautoria, los autores reflexionan sobre cdmo la informéti-
ca determina toda una serie de mutaciones en lo antropoldgico, particularmen-
te en el derecho, pues la justicia pasa a estar dominada por el paradigma del
big data>%®. Los autores analizan el impacto de la revolucién digital como una
transformacion triple (simbdlica, socioldgica y cognitiva), donde se reconfigu-
ran algunas estructuras profundas del derecho. Destacan al menos tres ideas:
primero, la ruptura del espacio (donde lo digital elimina el encuentro fisico y
ritualizado, y donde no hay espacio compartido, sino mera superposicion de
espacios digitales *7), segundo, se produce una aceleracion de la justicia, don-
de el tiempo se compacta y la deliberacion se reduce, pues se favorece la res-
puesta inmediata algoritmica %, y, finalmente, una dimension politica, donde
la descentralizacion es evidente 3%°, dando lugar a un universo que se califica de
horizontal, donde la autoridad se diluye. Resulta interesante cémo Garapon
explora este camino ya iniciado en su anterior monografia en su obra de 2021,
La despazializzazione della giustizia®™®, culminando su reflexién sobre la pér-
dida de espacio en todos los aspectos del derecho y la justicia actual >’'. Aun-
que a lo largo de la obra presenta hasta cuatro dimensiones (las normas, el

%5 Analizaremos dos de sus obras; GARAPON, A./LASSEGUE, J., Justice Digitale: révolution graphi-
que et rupture anthropologique, Presses Universitaires de France, Paris, 2018, y GARAPON, A., La despa-
zializzacione della giustizia, Mimesis, Mildn, 2021.

3% FRONZA, E., «Justice digitale: révolution graphique et rupture anthropologique» De Antoine Ga-
rapon y Jean Lassegue», En letra: Derecho penal, 9, 2019, p. 180. Resefia publicada originalmente en
FrONZA, E., «Code is Law’. Note a margine del volume di Antoine Garapon e Jean Lassegue, justice di-
gitale. Révolution graphique et rupture anthropologique, Puf, Paris, 2018», Diritto penale contemporaneo,
dic. 2018, pp. 1-5.

7 Resaltando Fronza en su resefia que se produce una «congelacién del proceso de simbolizacién y
del proceso politico», privando al juicio de su funcién comunicativa y representativa» FRONZA, E., «Justi-
ce digitale...», op cit. N. 566, p. 187.

38 Jdem. Se une esta idea a la sefialada por muchos autores de que se da una alteracion de la verifi-
cacion de la verdad con practicas que buscan la correlacién, pero no la verdadera interpretacion.

% Es una idea reiterada por los autores. En palabras de Fronza, se tiende a «una especie de mundo
pospolitico de-simbolizado y desespecializado, desprovisto de un poder que gobierne». Ibid., p. 186.

370 GARAPON, A. La despazializzacione..., op. cit. N. 565. Aunque el término «desespacializacion»
no esté reconocido oficialmente en el castellano, se mantiene aqui una traduccion literal, por lo grafico del
término, que es usado en algunos contextos académicos. Asi, RODRIGUEZ-IGLESIAS, 1., «Desespacializa-
cién y privilegio en el discurso glotopolitico en la prensa sobre mujeres andaluzas. Implicaciones para la
comunicacion intercultural y el multilingiiismo», en GUERRERO SALAZAR, S., (Ed.), Lenguaje y discurso
sobre las mujeres en la prensa espaiiola, Circulo de Lingiiistica Aplicada a la Comunicacién 91, 2022, pp.
97-112.

571 Es esta una obra que pretende una mejor comprensién de los «desafios de la contemporaneidad»
(comprendere le sfide del contemporaneo), integrando una vision basada en la reflexion filoséfica, histori-
ca, antropoldgica y socioldgica. Asi se explica en el prélogo de la obra, a cargo de Emanuela Fronza y
Carlo Guarnieri.
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proceso, el juicio y la valoracién) que han sido victimas de esta «despazializ-
zazione» (disolucion del espacio), aclara el autor que el objeto de la obra es,
precisamente, encontrar remedio a esta situacién, analizando la realidad juri-
dica en su conjunto para intentar recuperar los espacios que la tecnologia esté
haciendo desaparecer>’%. En lo relativo a la «desespacializacién» de las nor-
mas, Garapon sefiala cdmo se ha pasado del paradigma del derecho nacional al
del derecho global de caricter técnico, sefialando una superposiciéon de planos
(el espacio fisico y digital se superponen), produciendo una «revolucién cudn-
tica de las relaciones sociales»°", pues el espacio se empieza a explotar para
que produzca valor (alude Garapon a las técnicas de trazabilidad, vigilancia e
incluso auto-geolocalizacion), destruyendo la distincion entre espacio publico
y privado. El gran triunfo de la economia es, precisamente, conseguir crear un
espacio sin territorio °’*. Sefiala Garapon que el paradigma del tiempo también
ha cambiado, pues pasa a ser un continuo. En lo relativo al proceso civico (la
procedura), Garapon destaca la deshumanizacién que implica la privacién del
espacio comun, que priva de ser influenciado por «la percepcion carnal del
otro» 33, pues el anonimato nos empuja a ver en los otros lo perverso que no
reconocemos en nosotros mismos, con la facilidad de establecer a otros como
enemigos gracias a esa abstraccion fisica. En lo relativo al proceso judicial,
Garapon resalta (en desarrollo de la idea ya apuntada en la obra coescrita con
Lassegue) el punto de no retorno que supuso la pandemia en la aceptacion
definitiva de la delegacion en la maquina’’®. Realiza una defensa del espacio
juridico concreto, que estd desapareciendo, en cuanto a su funcién pedagdgica,
pues la presencia en los rituales (judiciales) como mero consumidor y no par-
ticipe del espectaculo, favorece una presencia cada vez mads pasiva, donde se
pierden las bondades de habitar colectivamente un espacio en el que mds alla
de mirar y escuchar, hay lugar para la asamblea*”’. Finalmente trata el espacio
de la decision (del juicio como valoracién), donde, ahondando en la idea de la

572 Asi, en la dltima parte de la obra. GARAPON, A. La despazializzacione..., op. Cit. N. 565., p. 172.

53 Ibid., p. 50.

574 Se basa el autor en los postulados de Marx en este punto, sefialando que ya este fildsofo entendié
que el capital tiende a abolir todo limite espacial que se oponga al trafico y a conquistar toda la tierra como
mercado propio. /bid., capitulo 1, seccion Il «La deterritorializzacione come conseguenza dell’economia
neoliberale». De estos postulados deriva el autor la idea de una «horizontalizacién» de la legitimidad, pues
aquello que es técnicamente posible pasa a ser legitimo.

55 Ibid., p. 74.

7 bid., p 103.

377 Nos parece acertadisima, en este punto, la reflexion que Garapon presenta, haciendo de la meta-
fora de salir de casa (necesaria en tiempos previos al teletrabajo y los telejuicios), la experiencia de salir
de uno mismo y enfrentarse a la socializacion que requiere el papel de ciudadano activo. El autor lo resu-
me magistralmente con la frase «Salir de casa es salir de uno mismo» («Uscide dalla propria casa e
quindi anche uscire da sé». Ibid., p. 111.
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sustitucidn del espacio lingiiistico por el discurso del cdlculo, advierte sobre
las consecuencias de la aceleracién de las valoraciones. Todo requiere una
valoracién por parte de la masa, (en forma de resefias o likes), y esta masa se
opone al pueblo, pues mientras el ciudadano tiene un componente propio, la
masa es uniforme, donde la capacidad critica se pierde, falta el didlogo y hay
un auge de la productividad °’®. La reflexion de Garapon invita, en definitiva, a
interpretar toda esta revolucion espaciotemporal como una advertencia, y ter-
mina su obra con una propuesta de «re-espacializacién» de la sociedad, recu-
perando el tiempo y el espacio compartido, como Gnico camino para sostener
lo politico, lo simbdlico y lo comun.

Continuando el estudio de los postulados antropoldgicos, localizamos
también autores que defienden la continuacién del legado de Luhmann, en un
intento de explicar la 16gica de la sociedad (y, concretamente, de la delincuen-
cia) en el tiempo de los algoritmos. Asi, Teubner y Beckers, en su monografia
Three liability regimes>", ahondan en esta concepcion al sefialar los riesgos
propios y caracteristicos de la IA. Los autores introducen el concepto de insti-
tuciones socio-digitales para explicar como los algoritmos adquieren roles so-
ciales y capacidades comunicativas >*°. Argumentan que los algoritmos no tie-
nen por si mismos cualidades ontolégicas de actores, pero pueden ser
personificados dentro de instituciones que les atribuyen capacidad de accién
seglin sus premisas normativas. Este enfoque subraya la importancia de las
practicas institucionalizadas en la atribucion de autonomia y responsabilidad a
los algoritmos, destacando que estas instituciones actian como acoplamientos
estructurales entre sistemas técnicos y sociales. Una de las ideas base de la
obra (la necesidad de personificacion de los algoritmos), bebe principalmente
de las ideas socioldgicas de Luhmann 3!, argumentando los autores que los
algoritmos pueden ser tratados como actantes (actants) en lugar de actores
completos, y que esto dependerd de su mayor o menor integracion en las insti-
tuciones socio-digitales, aceptando que puede darse ya una comunicacién en-
tre algoritmos y humanos (si bien asimétrica >*?), donde los algoritmos pueden

378 Ve Garapon, de hecho, la gobernabilidad algoritmica como la actualizacion del panéptico de
Bentham, en un sistema de control de la poblacién que ha conseguido fusionar el ideal comunista y la
economia capitalista, llegando incluso a «gamificar» la obediencia. Ibid., p. 161.

579 BECKERS, A., /TEUBNER, G., op cit. N. 111.

80 Ibid., pp. 14y ss.

81 También se ve influenciada claramente por la teoria del actor red de Latour. Asi, en p. 25 y ss. Los
autores son, sin embargo, precavidos, dando a entender que no se trata de aceptar lo que llaman la «an-
droid fallacy», es decir, «the mistaken confation of the concept of personality tout court with "humanity"
as such, one has to understand the peculiarity of the digital capacity for action». Ibid., p. 23.

%2 Laidea es que «Los agentes de software, al igual que las empresas y otras organizaciones forma-
les, no son mds que flujos de informacién. Estos se transformardn en personas en sentido estricto cuando
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generar eventos comunicativos a pesar de que sus capacidades no sean idénti-
cas a las humanas. A lo largo de la obra advierten de que, como consecuencia
de esta construccion social, existen tres riesgos asociados a los algoritmos: el
riesgo de autonomia; el riesgo de asociacion (resaltando las crecientes interac-
ciones hibridas humano-méquina3?); y el riesgo de interconectividad 3 (in-
cluso entre las propias redes algoritmicas). Para Beckers y Teubner, solo com-
prendiendo las atribuciones que las instituciones sociales hacen a los algoritmos
se podrén enfrentar los riesgos emergentes de la A, integrada ya como un
sistema (una institucion socio-digital), mas.

En definitiva, podemos tomar como anclaje temporal las palabras de De
Asis Pulido 3, que, aludiendo una vez mas al dataismo 3¢ y la algocracia como
conceptos centrales, obliga a despertar del «gran sueio analogico», afirmando
que nos encontramos inmersos ya en los albores de una Edad Media dentro de
la Era Digital °*". Era, que, segun este autor, caracterizada por la celeridad y la
radicalidad de sus cambios y evoluciones, nos sitia ya fuera del umbral de la
Edad Antigua (la Digital), «para alcanzar su medioevo: la Edad del
algoritmo» . Reflexiona este fildsofo acerca del dato como petréleo del siglo
XXI, y en torno al dataismo como punto de inflexion en las relaciones sociales,
mediadas ya irremediablemente por el algoritmo y las redes.

Finalmente, merece la pena sefialar los postulados filos6ficos de uno de
los autores mas influyentes en el marco de la sociedad tecnolégica: el filésofo

construyen una identidad social en el proceso de comunicacion y cuando la institucién sociodigital emer-
gente crea expectativas que les atribuyan efectivamente la capacidad de actuar». Ibid., p. 30, traduccién
propia.

83 Ponen el ejemplo real del «computational journalism», o de algoritmos formando parte de juntas
de direccion de empresas. Ibid., p. 90. Sobre este ltimo escenario, explorando la viabilidad de que una IA
sea nombrada miembro de un consejo de administracion, y con ejemplos de paises donde asi ha ocurrido
(principalmente Hong Kong y Noruega): Mosco, G. D., <Al and the Board Within Italian Corporate Law:
Preliminary Notes», European Company Law Journal, 3, 2020, pp. 87-96. Ejemplos en p. 89.

384 Jdentifican esta interconectividad con lo que los socilogos cognitivistas llaman «cognicién dis-
tribuida», pues se trata de procesos cognitivos sin un sujeto identificable, distribuido a través de la estruc-
tura del grupo social. Las «multitudes» («crowd»), no son como un grupo, pues no desarrollan un prop6-
sito comidn ni una estructura organizativa. Son un «fenémeno colectivo de acciones individuales
interconectadas y mutuamente responsables que se dan por una infraestructura social y material que pro-
duce resultados colectivos espontaneamente». BECKERS, A., /TEUBNER, G., op cit. N. 111, p. 115.

%5 DE Asfs PULIDO, M., «La justicia predictiva: tres posibles usos en la practica juridica», en LLAMO
Aronso, F. H., (Dir.), Inteligencia artificial y filosofia del derecho, Laborum ediciones, Murcia, 2022,
p. 287.

86 Sitda este autor este término ya en 2013. Asi, en: BROOKS, D., «The Philosophy of Data», The
New York Times, 4 de febrero de 2013, disponible en: <https://www.nytimes.com/2013/02/05/opinion/
brooks-the-philosophy-of-data.html> [Accedido por ultima vez el 22/01/2026].

87 Ibid., p. 285.

88 Ibid., p. 286.
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surcoreano Byun-Chul Han. A lo largo de su prolija obra **, el autor reflexiona
sobre los efectos del capitalismo globalizado y la tecnologia en nuestras vidas.
Su enfoque critico combina tradiciones filos6ficas orientales y occidentales,
abordando temas como el neoliberalismo, la tecnologia, el consumismo y la
autoexplotaciéon. Algunos de las ideas mas destacados de su pensamiento son:

— Laidea de autoexplotacién y la sociedad del rendimiento. Han sostiene
que hemos pasado de una sociedad disciplinaria, donde el poder se ejercia
externamente, a una sociedad del rendimiento, donde los individuos se autoex-
plotan bajo la ilusion de libertad. En La sociedad del cansancio ™, describe
como el sujeto contemporaneo se convierte en «emprendedor de si mismo»,
sometido a una presion constante por optimizar su rendimiento. Esto genera
agotamiento crénico, depresion y pérdida de sentido.

— La transparencia como imperativo moral: asi, en su obra La sociedad
de la transparencia®®', Han critica cémo la obsesion por la transparencia eli-
mina la intimidad y la negatividad. La vigilancia constante y el intercambio
superficial de informacién deshumanizan las relaciones y convierten al indivi-
duo en un objeto expuesto.

— Una fuerte critica al capitalismo y al neoliberalismo. Han denuncia el
impacto del capitalismo global y el neoliberalismo en todos los aspectos de la
vida humana, argumentando que estos sistemas fomentan un conformismo ra-
dical que reduce al individuo a un cliente o productor, anulando su capacidad
critica y su autonomia.

— Una reflexién en cuanto al tiempo. En obras como Vida contemplativa™?,
Han aboga por recuperar el ocio y la inactividad como fuentes de creatividad y
equilibrio interior. Frente a la hiperactividad impuesta por la sociedad del rendi-
miento, propone una vida contemplativa que permita reconectar con lo esencial.

3% La obra de Han puede calificarse de prolija, aunque sus publicaciones se caracterizan por ser
cortas y de estilo desenfadado, dirigidas al ptblico general. Podemos destacar, de las publicaciones donde
desarrolla su critica contra la sociedad contempordnea: HaN, B.-C., Miidigkeitsgesellschaft. Matthes &
Seitz, 2020; HAN, B.-C., Transparenzgesellschaft. Matthes & Seitz, 2012; HAN, B.-C., Im Schwarm: An-
sichten des Digitalen. Matthes & Seitz., 2013; HAN, B.-C., Psychopolitik: Neoliberalismus und die neuen
Machttechniken, Matthes & Seitz, 2014; HAN, B.-C., Undinge: Umbriiche der Lebenswelt, Ullstein, 2021;
HAN, B.-C., Infokratie: Digitalisierung und die Krise der Demokratie, Matthes & Seitz, 2021.

30 Edicion en espafiol: HAN, B-C., La sociedad del cansancio, (trad. A. Saratxaga), Herder, Barce-
lona, 2018, 2. ed.

¥ HAN, B.-C., La sociedad de la transparencia, (trad. R. P. Gabds), Herder, Barcelona, 2013.

32 Nos referimos a una de sus tltimas obras, HAN, B.-C., Vida contemplativa: Elogio de la inactivi-
dad (trad. M. Alberti), Taurus, Madrid, 2023.
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— El concepto de «no-cosas» (Undinge). En No-cosas™?, Han analiza
cémo hemos pasado de un mundo lleno de objetos tangibles a uno dominado
por informacion efimera. Este cambio desmaterializa nuestra experiencia y
nos desconecta de lo concreto. Encontramos aqui puntos comunes con la filo-
soffa de la desespacializacion explicada inmediatamente supra.

Finalmente, es preciso traer a colacién la visiéon del filésofo y socidlogo
Hartmut Rosa ™. Su «teorfa critica de la modernidad tardia» °* se articula en
torno a dos ideas: la alienacidn y la aceleracion (Beschleunigung und Entfrem-
dung). El pensamiento del autor se basa en la idea de que vivimos en una so-
ciedad en constante aceleracion, tanto tecnoldgica (los avances tecnoldgicos
cada vez son mas veloces), como social y vital (con un sentimiento de que
nunca tenemos tiempo para nosotros >°), que trae causa en la l6gica de la com-
petencia. Este ritmo vertiginoso provoca una alienacién, que implica una pér-
dida de nuestra capacidad de establecer una relacién significativa con el mun-
do%’. Analiza, asimismo, c6mo las estructuras politicas, econdmicas y
educativas favorecen esta aceleracion, denunciando que incluso los espacios
que debian servir a la reflexion se ven dominados por una 16gica de eficiencia,
rendimiento e innovacién constante . Pone en cuestionamiento, por tanto, la
pretendida libertad que prometen las sociedades modernas capitalistas, que,
mads que por la libertad, estan dominadas por la temporalidad 3.

33 HAN, B.-C, No-cosas: Quiebras del mundo de hoy (trad. J. Chamorro), Taurus, Madrid, 2021.

34 Podemos enmarcar a Rosa dentro de la conocida como «tercera generacién» de la Escuela de
Frankfurt, por lo que tiene pleno sentido analizar en un texto como este sus postulados, que parten de una
teorfa critica influenciada por los postulados weberianos y marxistas.

35 Asf titula su obra de 2016, Rosa, H., Alienacion y aceleracion: hacia una teoria critica de la
temporalidad en la modernidad tardia, Katz Editores, Madrid, 2016.

3% Destaca esta paradoja de la sociedad Tula Molina, sefialando que «por un lado, el incremento de
tecnologia deberia liberar el tiempo de las personas y, por otro, resulta evidente que masivamente el tiem-
po se vuelve cada vez mds escaso», TULA MOLINA, F. «Hartmut Rosa (2016), Alienacién y aceleracion:
hacia una teoria critica de la temporalidad en la modernidad tardia, Buenos Aires, Katz, 192 pp.», Redes:
Revista de estudios sociales de la ciencia y la tecnologia, 46, 2018 p. 156.

7 De hecho, y como destaca Tula, Rosa toma su idea de alienacién de Marx, haciéndola valer res-
pecto de cinco aspectos: «respecto de las acciones (trabajo), de sus productos (cosas), de la naturaleza,
de los otros seres humanos (mundo social) y de si-mismo», para acabar convergiendo en una idea general:
«los sujetos persiguen fines y prdcticas que les son impuestos, pero que no tienen ningtin deseo real de
apoyar», TULA MOLINA, F. op cit. N. 596, p. 159.

38 La denuncia de fondo es que la vida individual y social deja de tener un sentido, sino que se
presenta como «cambio frenético, sin direccion». Rosa, H., Alienacion, op. cit. N. 595, p. 69.

3 Sefiala el autor la paradoja de la Modernidad; «cuanto mds tiempo ahorramos [...] menos tiempo
parece que tenemos», BIALAKOWSKY, A. «Alienacidn, aceleracion, resonancia y buena vida. Entrevista a
Hartmut Rosa», Revista Colombiana de Sociologia, Volumen 41, nimero 2, 2018, p. 249-259. Ante esta
aceleracion y esta alienacioén que conlleva, Rosa propone como alternativa lo que él denomina «resonan-
cia» (titulo de una de sus obras mds recientes), que constituye una nueva forma de vincularnos con nuestro
entorno, manteniendo una relacion viva, vibrante y reciproca del mundo, exponiendo su concepcion de la
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Finalmente, merece la pena terminar este apartado de estudio con una
obra esencialmente econémica, de reciente publicacidn, que viene de la mano
de uno de los economistas que mds protagonismo tuvo en la politica europea
en los dltimos afios. Varoufakis ¢ sefiala algunas de las caracteristicas de la
sociedad tecnoldgica actual, estableciendo un puente entre teoria econémica y
digital. El autor utiliza un lenguaje efectista para afirmar que el capitalismo ha
muerto, y que sus dindmicas se han visto sustituidas por lo que denomina «tec-
nofeudalismo», una nueva forma de sistema econdmico dominado por las pla-
taformas digitales y las grandes empresas tecnoldgicas. La paradoja central de
su tesis es que el capitalismo ha sido destruido por una nueva forma de capital,
mads poderosa, surgida en las dltimas dos décadas, explicando que esta trans-
formacion se debe, principalmente, a tres factores: la privatizacién de internet
(por parte de los gigantes tecnolégicos, que €l personaliza en EEUU y China),
larespuesta de los gobiernos y bancos centrales tras la crisis financiera de 2008,
y la pandemia del COVID-19, que generalizo el trabajo domiciliario, generan-
do estos tres factores una nueva forma de capital ®'. Segin el autor, los merca-
dos y el beneficio, elementos centrales del capitalismo, han sido desplazados.
En su lugar, aparecen las plataformas digitales, que funcionan como feudos, y
una economia basada en la renta, especialmente la «renta en la nube», que es
el precio a pagar por acceder a estos nuevos espacios digitales. Esta nueva es-
tructura depende del trabajo no remunerado de lo que €l llama los «siervos de
la nube» (en clara contraposicioén con los medievales siervos de la gleba), evo-
cando estructuras mds propias del feudalismo que del capitalismo. La solucién
que propone Varoufakis para derrocar este nuevo tecnofeudalismo es formar
amplias coaliciones que incluyan al proletariado tradicional, a los trabajadores
digitales y también a ciertos sectores del propio capital subordinado. La resefia
que Amiune realiza de la obra nos sittia, ya, en un escenario de presente abso-
luto, pues se cuestiona, a la luz de la obra del griego, como «En este nuevo
modo de extraccion de valor, la Inteligencia Artificial acelera y ensancha el
poder de los propietarios del capital de la nube. Ellos, los Seiiores Tecnofeu-

buena vida, reclamando un acercamiento al mundo mads afectivo, donde los vinculos afectivo-personales
llenen el vacio que la aceleracién ha supuesto. Desarrollado en: Rosa, H., Resonancia: Una Sociologia de
la Relacion con el Mundo, Katz Editores, Bogotd, 2019.

600 VAROUFAKIS, Y., Tecnofeudalismo: El sigiloso sucesor del capitalismo, Ediciones Deusto, Barce-
lona, 2024.

1 As{ lo sefiala AMIUNE, J. M., «Varoufakis, Yanis. Tecno-feudalismo. El sigiloso sucesor del capita-
lismo. Ciudad Auténoma de Buenos Aires», Ciclos en la historia, la economia y la sociedad, 62, 2024, p. 194.
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dales de la Era Digital, o la nueva clase dominante, decidirdn el sentido y al-
cance de la Cuarta Revolucion Industrial y la globalizacion del futuro» .

En un mundo acelerado dominado por estas premisas, donde parece que,
a golpe de parpadeo, el orden mundial geopolitico puede verse amenazado de
un momento a otro, tiene sentido enmarcar estas reflexiones, y poner en con-
traposicion esta larga linea temporal que nos ha permitido viajar desde los
inicios de la modernidad hasta el presente. ;Y todo esto, para qué?

III. UN DISCURSO COMUN

1. LOS RASGOS PROPIOS Y GENUINOS DE LA ULTRAMODERNA
SOCIEDAD ALGORITMICA

Mediante un repaso de las ideas de los autores mds influyentes de la actua-
lidad, se ha tratado de caracterizar a la denominada «sociedad algoritmica», ex-
presion contempordnea de la ultramodernidad, para tratar de explicar qué rasgos
introducen transformaciones relevantes en las estructuras politicas, econémicas,
sociales y antropoldgicas que sustentan la comunidad juridica. A diferencia de la
sociedad postindustrial o del riesgo, esta nueva etapa se define por cuatro rasgos
propios: una légica econémica diferente, un cambio antropoldgico, una resigni-
ficacion del derecho y un cuestionamiento del poder politico.

1.1 Logicas estructurales: dataismo, vigilancia y tecnofeudalismo

Una primera convergencia se observa en la critica al nuevo modelo de po-
der econdémico fundado en la extraccion masiva de datos. Autores como Zuboff,
con su concepto de capitalismo de la vigilancia, y Varoufakis, al acufiar el térmi-
no tecnofeudalismo, coinciden en sefalar que el nuevo poder econdmico ya no
reside en el capital productivo, sino en la captura de la experiencia humana como
recurso explotable. Pasquale y Eubanks amplian esta visién al advertir que la

02 Tbid, p. 195. Amiune nos sitda directamente en el momento presente, donde se suceden eventos
como: «la decision de Elon Musk de comprar Twitter y convertirla en X, hasta la confrontacion hege-
monica entre Estados Unidos y China. Como la guerra de Ucrania amenaza el reinado del dolar; la
muerte del sujeto liberal; las dificultades de la socialdemocracia y la urgente necesidad de recuperar
la autonomia para pensar y tomar el timon de nuestras vidas, asi como para recuperar y ensanchar
nuestra libertad».
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opacidad algoritmica perpetia desigualdades estructurales y profundiza la ex-
clusién social mediante la automatizacion de la discriminacion.

El dataismo, tal como lo plantea Harari, actiia como ideologia rectora de
esta etapa, promoviendo una cosmovision en la que los organismos son algo-
ritmos y las decisiones humanas se conciben como procesos previsibles y re-
plicables por médquinas.

En definitiva, como consecuencia de un nuevo modelo econémico basado
en la extraccion de valor directamente del nicleo de mayor intimidad del indivi-
duo, se generara una nueva dindmica de ataque a los bienes mas esenciales de
este nuevo sujeto (a la vez consumidor y consumido) de la sociedad algoritmica.

1.2 Antropologia del sujeto algoritmico: individualismo, rendimiento y
deshumanizacion

La sociedad ultramoderna construye un nuevo sujeto antropoldgico carac-
terizado por el individualismo radical, la autoexplotacion emocional y la fragili-
dad en sus vinculos. Silva Sanchez, Han y Barona coinciden en advertir que el
ser humano se convierte en una unidad emocional auténoma, que transita por
vinculos sociales y emocionales precarios, mediado por pantallas y estructuras
algoritmicas que exigen rendimiento, transparencia y exposicion constante. Han,
particularmente, diagnostica una transicion de la sociedad disciplinaria a la so-
ciedad del rendimiento, donde el sujeto es emprendedor de si mismo y victima
de un agotamiento estructural. Por su parte, Rosa aporta el concepto de acelera-
cion como nucleo de la alienacién contempordnea, denunciando que la veloci-
dad impuesta por la competencia impide una relacién significativa con el mun-
do, lo cual pretende contrarrestar con su ideal de resonancia.

La innegable aceleracién de las interacciones sociales instituye, pues,
una légica diferente, con repercusiones en todos los d&mbitos de lo humano,
dando pie a postulados que, de hecho, pretenden superar lo humano para tras-
cender la falibilidad que nos aleja de la perfeccion, asociada en ocasiones con
el ideal del célculo como respuesta a todos los interrogantes de la vida.

1.3 Desestructuracion del espacio juridico y crisis de deliberacion
Un rasgo comin identificado por Garapon, Lassegue y Burchard es la

desestructuracion de las formas clasicas del derecho. La justicia, en la era di-
gital, se deslocaliza, se acelera y se deshumaniza. El proceso juridico pierde su
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dimensién simbdlica y pedagdgica, sustituido por decisiones automatizadas.
Ello, a su vez, provoca una generalizacion de la desconfianza, no solo interper-
sonal, sino también institucional. El algoritmo se presenta como neutral, pero
en realidad desplaza al sujeto y erosiona la autoridad tradicional. No es nece-
sario compartir los postulados antropolégicos o econémicos anteriormente
descritos, creemos, para afirmar como realidad que el juicio humano se estd
viendo sustituido, en la toma de decisiones sobre las més diversas parcelas de
la vida, por el juicio algoritmico. La deliberacion, el razonamiento, y la expli-
cacion se ven sustituidas, una vez mas, por el cdlculo.

1.4 Emergencia de nuevas formas de poder y redefinicion de lo politico

Autores como Barona, De Asis Pulido y Garapon alertan sobre la desapa-
ricién del espacio politico tradicional y la emergencia de un poder algocratico,
regido por logicas privadas y deslocalizadas. Este nuevo orden se caracteriza
por la disolucién del Estado como garante, por la delegacion del juicio en sis-
temas automatizados, y por una creciente horizontalidad aparente que diluye
las jerarquias sin ofrecer verdaderas garantias deliberativas.

2. COMPARATIVA ENTRE LA SOCIEDAD MODERNA'Y LA SOCIEDAD
ALGORITMICA

2.1 Elementos comunes

Podemos afirmar que tanto la moderna sociedad del riesgo como la ultra-
moderna sociedad algoritmica parten del riesgo como categoria fundacional y
central.

Si en la modernidad (Beck, Perrow) el riesgo derivaba de los sistemas
industriales complejos, en la ultramodernidad es el riesgo digital y estructural
(algoritmico, automatizado, inmaterial) el que se impone. En ambos modelos,
el derecho penal debe responder a formas de peligrosidad no tradicionales,
anticipadas y despersonalizadas.

Asimismo, ambas etapas suponen una crisis de los postulados cldsicos
del derecho penal liberal, lo que motiva respuestas que oscilan entre la expan-
sién punitiva (Silva Sanchez, Gracia) y la critica garantista (Escuela de
Frankfurt, Barona, Burchard).
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2.2 Diferencias esenciales

a) El origen del riesgo. En la sociedad postmoderna, el riesgo es un
subproducto de la industrializacion y la complejidad tecnoldgica (energia nu-
clear, biotecnologia, redes industriales). En cambio, la sociedad ultramoderna
lo genera desde estructuras informacionales, algoritmicas y globales, donde
los sistemas de decision automatizada crean nuevos tipos de amenaza invisibi-
lizada y desconocida (de caja negra).

b) La configuracién del sujeto. Mientras que la sociedad postmoderna
denuncia la erosion de la personalidad auténoma frente a las masas, la ultra-
modernidad plantea un sujeto hiperconectado, fragmentado, emocionalmente
inestable y sometido a un imperativo de rendimiento en una sociedad acelera-
da (Han, Silva, Rosa). Si la renuncia a la autonomia era, tal vez, la preocupa-
cién de la modernidad, en una sociedad en masa, la renuncia a la privacidad
(hasta en el sentido mas intimo del término, con las amenazas al nicleo mas
intimo de la intimidad mental), y la discriminacién sistémicas son las preocu-
paciones mas patentes de la sociedad algoritmica.

¢) Los modos de control social. En la etapa anterior, el derecho penal del
riesgo emerge como forma de gestion preventiva basada en el peligro abstracto.
En la ultramodernidad, el control se traslada a estructuras algoritmicas que ope-
ran en la sombra: predictivas, no deliberativas y autorreferenciales. Si las deci-
siones sociales, directamente implicadas en la consecucion del bienestar social y
en la realizacion del ideal de justicia e igualdad, se delegan en el algoritmo, lo
que ocurre es que, como vaticinaba Lessig, el algoritmo se convierte en ley.

d) Las relaciones sociales. La sociedad postmoderna se estructura en
torno a la masificacién y la cultura de consumo, mientras que la algoritmica
responde a una légica de vinculos efimeros e hiperindividualismo, con ausen-
cia de una comunidad real (Barona, Rosa). Podemos aventurarnos a afirmar
que, si en la discusién en torno al individualismo de la modernidad una de las
preocupaciones esenciales era qué bienes sociales eran merecedores de protec-
cién penal (pues, desde postulados exageradamente individualistas, el bien
juridico habia de ser dinicamente personal), puede parecer que el hiperindivi-
dualismo y la desconexién social de hoy dan lugar a cuestionarnos la necesi-
dad de proteger otros bienes.

e) La naturaleza del poder politico. El poder moderno mantiene un rol
estatal, aun en crisis. En la sociedad ultramoderna, se da un desplazamiento del
poder hacia plataformas privadas que asumen funciones de decisiéon normativa
(Zuboff, Varoufakis). La discusién sobre la tecnocracia, si bien no novedosa, se
intensificard, favorecida por la circunstancia de que, a mayor complejidad de la
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técnica, menos democratizado estara el discurso publico, con el riesgo de que la
regulacion se torne cada vez mas inaccesible al publico general.

f) Representacion del tiempo y el espacio. La modernidad tardia atdn
conserva cierta linealidad temporal y espacial. La era algoritmica impone la
aceleracion constante, la simultaneidad, y la desaparicion de los espacios ri-
tuales de la justicia (Garapon, Rosa).

Si las propuestas de los autores estudiados pasaban por dar sentido a la
vida actual afirmando la importancia de la resonancia, la recuperacion de la
comunidad y la vida contemplativa, nuestro objetivo aqui serd dotar de sentido
al derecho penal actual, tomando en consideracién lo que tiene de peculiar la
sociedad en la que se inserta.

Frente a la amenaza invisibilizada y desconocida de los nuevos riesgos,
conocimiento y acercamiento a los mismos; frente al imperativo de rendimien-
to y la hiperproductividad (también normativa), garantias; frente al control
trasladado a las propias estructuras algoritmicas, reivindicacién del control
humano; frente a los vinculos efimeros y el hiperindividualismo, reflexién
conjunta y democrética; frente al desplazamiento del poder a las grandes pla-
taformas tecnoldgicas, regulacion; y frente a la aceleracion, parsimonia .

Trataremos de desarrollar cémo estos antidotos se pueden expresar en las
nuevas estructuras de imputacion de la sociedad algoritmica.

3. REFLEXION FINAL: ;QUE LE IMPORTA ESTO AL DERECHO
PENAL QUE SURJA EN LA SOCIEDAD ALGORITMICA?

El andlisis presentado ha evitado de forma deliberada adentrarse en el
discurso del control, entendido como la dimensién securitaria y preventiva del
derecho penal (desarrollada por autores como Garland o Brandariz ®*), centra-

03 Se usa aqui el término parsimonia con una connotacién amplia y positiva. Del latin parsus, (pro-
bablemente del verbo parcere; ahorrar, economizar), se usa sin embargo aqui como «circunspeccion,
templanza» (3.* acepcion del Real Diccionario de la Lengua).

604 Aludimos aqui a todo el discurso que se ha generado en torno a la 16gica del control, el cdlculo y
el adelantamiento de la intervencién penal. El discurso, muy explorado especialmente al hilo de las técni-
cas de prediccion de la violencia, la peligrosidad o la reincidencia, si bien encuentra puntos en comtn con
lo aqui tratado (pues se enmarca, como es evidente, dentro de la misma época y sociedad), pone el foco en
la vertiente preventiva, que aqui no se pretende explorar. Nos remitimos a los escritos mas influyentes en
este sentido, tanto del dmbito norteamericano (Harcourt, Simon y Feley, o Garland), como espaiiol (Bran-
dariz, Miré o Martinez Garay). Asi, y sin animo de exhaustividad: HARCOURT, B., Against Prediction:
Profiling, Policing and Punishing in an Actuarial Age, University of Chicago Press, Chicago, 2007; FEE-
LEY, M./ SIMON, J., «Actuarial Justice: The Emerging New Criminal Law» en NELKEN, D., (Ed.), The
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da en el castigo anticipado, la vigilancia o la tecnificacién del enemigo. Si bien
esa vertiente ha sido ampliamente explorada en la literatura politico-criminal
contemporanea, el enfoque aqui adoptado responde a otra preocupacioén: cdmo
las transformaciones sociales, econdmicas y tecnoldgicas acaban por permear,
de forma mads sutil pero profunda, en las estructuras de imputacién penal.

En este sentido, se parte de la premisa de que el Derecho Penal no solo es
instrumento de control, sino también expresion reactiva de un determinado
modelo de sociedad. La pregunta fundamental que articula esta reflexion no es
solo como se penaliza, sino a quién se puede atribuir responsabilidad, cémo se
estructura la imputacidn, y qué lugar queda para la culpabilidad, la autoria o la
autonomia decisional en una sociedad donde las decisiones estian mediadas,
fragmentadas o directamente sustituidas por 16gicas automatizadas.

La expansion algoritmica no solo introduce nuevos delitos o modifica el
riesgo: cuestiona la epistemologia del juicio penal, reconfigura la narrativa de los
hechos, problematiza el vinculo causal, y difumina la responsabilidad. El sujeto
ya no actda solo: acttia con, sobre, 0 a través de un sistema que puede ser aut6-
nomo o semi-auténomo, opaco o interpretativo, pero nunca plenamente humano.

Por ello, el foco de este trabajo serd la reconstruccion de los marcos de
imputacion partiendo de un determinado contexto estructural, dejando de
lado la denuncia sobre el hipervigilantismo y el control, que, aunque per-
meard necesariamente en el discurso, no serd central en él. Comprender qué
derecho penal puede ser legitimo en esta sociedad algoritmica exige, por
supuesto, redefinir las garantias que rijan la imputacién, pero consideramos
valioso hacerlo partiendo de una caracterizacion contextual y subjetiva, co-
nociendo cudl es el sujeto al que, en una era acelerada, despersonalizada y
con muy pocas certidumbres, imputamos, juzgamos y penamos.

IV. EL PAPEL DEL PRINCIPIO DE PRECAUCION

Uno de los principios mas comtinmente invocados cuando se ha tratado de afron-
tar el riesgo propio de la incertidumbre tecnolégica ha sido el principio de precaucion.

Futures of Criminology, Sage Publisher, London, 1994, pp. 173-201; GARLAND, D., The culture of control.
Cime and Social Order in Contemporary Society, University of Chicago Press, 2001; BRANDARIZ, J. A,
El modelo gerencial-actuarial de penalidad: Eficiencia, riesgo y Sistema penal, Dykinson, Madrid, 2016.
Se puede considerar, incluso, que esta 16gica de la hipervigilancia e hiperprevencion encuentra una conti-
nuidad con las denuncias sobre la securitizacién y el paradigma del derecho penal del enemigo que, aun
encontrando puntos en comun con la expansion del modelo de imputacion, encuentra sus propias particu-
laridades. Consideramos ambos fendmenos dos caras de la misma moneda; control y reaccién, respectiva-
mente, ambos necesarios para comprender la politica criminal en su conjunto.
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La logica precautoria parece tener, al menos intuitivamente, especial sentido cuando se
trata de tomar decisiones sobre la realizacion de actividades de las que pueden derivar-
se riesgos. Sin embargo, veremos cémo ha sido objeto de polémica en cuanto a su
aplicacion al derecho penal de la modernidad. La discusion se ha replicado, como era
de esperar, cuando se trata de afrontar la regulacion penal de los riesgos de las nuevas
tecnologias, incluyendo, desde luego, a la inteligencia artificial.

Estudiaremos, brevemente, el recorrido tradicional de este principio, para
analizar su posible capacidad de rendimiento en un momento como el presen-
te y si la intuitiva idea del «mds vale prevenir que curar», tan asentada en el
imaginario colectivo, puede ser, sin mds, trasladada a la regulacion penal.

1. ORIGEN

El principio de precaucion surge originalmente en Alemania (Vorsorgeprinzip)
como una respuesta a los desafios ambientales y sociales derivados de la industriali-
zacion y el desarrollo tecnolégico®. Su enfoque radica en actuar preventivamente
frente a riesgos potenciales, incluso cuando no exista certeza cientifica completa
sobre los dafios. Este principio aboga por la proteccién del medio ambiente median-
te medidas anticipatorias, considerando la falibilidad del conocimiento humano y la
necesidad de salvaguardar los sistemas naturales para las generaciones futuras.

No es, sin embargo, en este pais donde acaba desarrolldndose, sino en la
practica europea e internacional, aunque si es el contexto medioambiental, en
torno al cual giran las primeras aproximaciones. Ha sido, sin embargo, de di-
ficil aprehension, pues al no existir un acuerdo general sobre su definicién, no
se ha llegado a integrar como principio del derecho internacional consuetudi-
nario, pero si ha sido reconocido en reiteradas ocasiones en resoluciones inter-
nacionales °%°.

05 Este principio fue introducido formalmente en 1971 como parte del Umweltprogramm der Bun-
desregierung (Programa Ambiental del Gobierno Federal) y luego consolidado en 1974 mediante la Ley
de proteccion contra emisiones (Bundesimmissionsschutzgesetz). Hay una parte de la doctrina alemana
que considera que, de hecho, tiene reconocimiento expreso en la Constitucién (concretamente en el ar-
ticulo 20.a. de la Grundgesetz: «Proteccion de los fundamentos naturales de la vida y de los animales»).
Asimismo, en la sentencia del Tribunal Constitucional Federal (BVerfG NJW 1979, caso Kalkar), estable-
ciendo la obligacién del legislador de actuar para proteger de los riesgos derivados de la energia nuclear.
En detalle: IBOLD, V., op. cit. N. 104, p. 104 y ss. Sobre su génesis, en detalle, a titulo ejemplificativo:
MARTINEZ PEREZ, E. J., «El principio de cautela en la practica internacional y europea: concepto, natura-
leza juridica y contenido», en GOMEZ ToMIiLLO, M. (Dir.), Principio de precaucion y derecho punitivo del
Estado, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 17-49.

%6 Asi, en el Convenio sobre la proteccién del medio marino de la zona del Mar Béltico (Helsinki, de 24
de marzo de 1992), el Convenio para la proteccion del medio marino del Atldntico nordeste (Paris, de 22 de
septiembre de 1992), o el Convenio para la proteccién del Mar Mediterraneo contra la contaminacion, hoy de-
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También en el ambito de la UE se ha desarrollado. De hecho, 1a Comisién
Europea, en su declaracion sobre este principio del afio 2000, reconoce su en-
tidad y establece un procedimiento para su aplicacion®’, que implica una
identificacién de riesgos, una caracterizacion del peligro, una evolucion de la
exposicion al riesgo y una caracterizaciéon completa del mismo (siempre basa-
da en los mejores datos cientificos disponibles) ®®. Solo una vez realizada esta
evaluacion por los expertos cientificos, cabe una decisién por parte de las au-
toridades, tendente a establecer cudl es el nivel de riesgo aceptable.

Una de las ideas presentes en este postulado es que, con el avance tecno-
16gico, no es posible afirmar el riesgo cero, pues esto implicaria frenar el desa-
rrollo de la tecnologia, y que lo que se busca con este principio es la adopcion
de medidas proporcionadas. Este principio se formaliz6 en el articulo 191 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) y se aplica en la ac-
tualidad, de forma indiscutida, en dreas como el medio ambiente, la salud pu-
blica y la seguridad alimentaria %°.

2. CONCEPTO Y FUNDAMENTOS FILOSOFICOS

En un intento por definir este principio de una forma mds concreta, Cor-
tina %1% habla de algunos de sus rasgos caracteristicos. Destaca que este princi-
pio no se aplica a cualquier situacion de riesgo, sino solo a las que puedan dar
lugar a dafios eventuales graves e irreversibles en contextos de incertidumbre
cientifica. La magnitud de estos dafios debe ser elevada, pues permite poner en
entredicho la libertad de comercio. Para Cortina, tiende a ser una forma global
de gestionar riesgos, caracterizandolo como una «nueva forma de prudencia» °'!.

Cortina sostiene una fundamentacion filoséfica de este principio que par-
te de la l6gica ciudadana, entendiendo que, aunque son los Estados quienes
hacen efectivas las politicas en que se plasma este principio, son los ciudada-
nos los que, por medio de la opinién publica y la participacién, lo configuran.

nominado Convenio para la proteccion del medio marino y de la regién costera del Mediterraneo. Mds referen-
cias en: MARTINEZ PEREZ, E. J., ibid.

807 Comunicacion de la Comision sobre el recurso al principio de precaucién, Comisién de las Co-
munidades Europeas. (2000, 1 de febrero). (COM(2000) 1 final).

68 MARTINEZ PEREZ, E. J., op cit. N. 605, p. 43.

69 Reconoce el articulo 191 del TFUE que la politica medioambiental de la Unidn «se basara en los
principios de cautela y de accion preventiva».

610 CORTINA, A., «Fundamentos filoséficos del principio de precaucién» en ROMEO CASABONA, C.
M. (Ed.), Principio de Precaucion, Biotecnologia y Derecho, Comares, Granada, 2004, pp. 5-6.

oL Ibid., p. 6.
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Y esta tarea ciudadana se relaciona, para esta autora, con la ética de la respon-
sabilidad y las tecnologias, que considera que la responsabilidad debe enten-
derse necesariamente de forma relacional ¢!,

Por su parte, Andorno también lo relaciona con la prudencia, fundamentan-
do su existencia en la idea de apreciar adecuadamente las circunstancias del caso
concreto, evitando una de las dos situaciones extremas indeseables: o bien el
temor irracional ante lo novedoso o bien la pasividad irresponsable ®'*. Al igual
que Cortina, y también basandose en la obra de Hans Jonas, apela a la democra-
ciay alaresponsabilidad, no solo individual, sino de la humanidad en su conjun-
to. Caracteriza al principio de precaucion como un estdndar juridico que es més
bien una guia amplia, una «regla de contenido indeterminado», pero que otorga
un amplio margen de flexibilidad en cuanto a las medidas especificas a tomar,
que ademds dependerdn del contexto cultural en que se implanten.

Este autor enumera seis condiciones para que este principio opere:

1) Situacion de incertidumbre acerca del riesgo: que ocurre cuando ain
no se ha demostrado cientificamente de forma concluyente la relacién causal
entre una determinada tecnologia y el posible dafio, pero existe una sospecha
razonable de que dicha relacién podria existir ¢!,

2) Evaluacién cientifica del riesgo: se diferencian aqui dos etapas, la eva-
luacidn (a cargo de expertos, sobre el riesgo potencial y las consecuencias even-
tuales de la inaccién), y la etapa de gestion del riesgo, que es de decision politica
con intervencion de todos aquellos que puedan tener interés en el asunto.

3) Perspectiva de un dafio grave o irreversible: la evaluacién de la gra-
vedad es, en cierta parte, algo arbitraria, pero puede haber algunos criterios
que orienten, por ejemplo, el caricter renovable de los bienes afectados.

4) Proporcionalidad en las medidas: quien soporta estas medidas debe
ser la sociedad en su conjunto, por lo que no pueden suponer una carga excesiva.

5) Transparencia en las medidas.

6) Inversion de la carga de la prueba: no en un sentido literal, es decir,
no se debe exigir a quien introduce el producto o desarrolla la actividad que

12 Jbid., p. 10y ss. Bebe Cortina de al menos cuatro influencias: el imperativo categérico kantiano,
la ética de las capacidades de Sen, la heuristica del temor de Hans Jonas y la ética del discurso. En todo
caso, otros pensadores han dado especial importancia a la responsabilidad relacional cuando se trate de
encontrar respuestas a las politicas que surjan en la era de la IA. Asi, COECKELBERGH, M., op. cit. N. 85,
passim.

13 ANDORNO, R., «Validez del principio de precaucién como instrumento juridico para la preven-
cién y la gestion de riesgos» en ROMEO CASABONA, C. M. (Ed.), Principio de Precaucion, Biotecnologia
y Derecho, Comares, Granada, 2004, p. 18.

14 Ibid., p. 28.
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elimine cualquier duda cientifica sobre su peligrosidad precisamente en un
campo donde lo que hay es incertidumbre. Lo que exige es promover un rol
mads activo del introductor del riesgo en el esfuerzo de determinar el grado de
probabilidad y magnitud del riesgo ¢%.

La reflexion més empirica (desde el punto de vista de la economia con-
ductual), la podemos encontrar en el trabajo de Sunstein. El autor comienza
reconociendo que, cuando se alude a este principio, las acepciones son muy
variadas %!°. Sunstein estd de acuerdo en adoptar una version «débil» del prin-
cipio, pero en este sentido dice que el reto estd en hacer coincidir el nivel de
evidencia con el nivel de respuesta; una evidencia muy baja del dafio puede
obligar a investigar mas, una evidencia mas fuerte a que el riesgo se haga pu-
blico y una aiin més grande, a que se deba regular juridicamente.

Sin embargo, examina el fenémeno mds complejo, es decir, aquel que, ante
la minima evidencia de dafo, propone férreos controles. Pone Sunstein de mani-
fiesto la realidad psicoldgica de que la poblacién, en general, prefiere asumir un
riesgo seguro que una probabilidad muy baja de riesgo catastrofico. Y esta tenden-
cia de la aversion al riesgo puede hacer comiin aceptar una version débil del prin-
cipio de precaucion, pero no una fuerte. El autor afirma que el principio de precau-
cioén en su version fuerte llevaria a la inaccién, pues es inutil como guia de
actuacion®’. Sunstein atribuye la popularidad del principio a una serie de sesgos
psicolégicos compartidos por la mayoria de las personas. Entre ellos destaca el
sesgo de aversion al cambio o status quo bias, la creencia en la benevolencia de la
naturaleza frente a la intervencién humana, el sesgo de disponibilidad, la negacion
de la probabilidad influida por las emociones, y la desatencion de los sistemas
(systems neglect)®'®, que impide percibir los efectos colaterales de una decisién en

15 Ibid., p. 32.

616 SUNSTEIN, C., «Beyond the Precautionary Principle», University of Pennsylvania Law Review, 3,
2003, pp. 1003-1058. Seiala el autor al menos cuatro, desde las mds débiles hasta las mds fuertes: el prin-
cipio de no exclusion (la regulacion no debe cerrarse por la ausencia de certeza cientifica); margen de se-
guridad (las actividades deben limitarse por debajo del nivel donde los efectos adversos atin no han sido
identificados); mejor tecnologia disponible (exigir el uso de la mejor tecnologia avanzadas en actividades
con riesgos inciertos, salvo que se demuestre que no existe un riesgo apreciable); y prohibicién preventiva
(deben prohibirse actividades con potencial incierto de causar dafio sustancial, salvo que se pruebe la au-
sencia de riesgos significativos).

617 Utiliza varios ejemplos sobre riesgos cuya magnitud no se conoce con certeza (arsénico en el
agua potable, modificacion genética de la alimentacidn, energia nuclear, etc.), poniendo de manifiesto que
en ocasiones el principio de precaucion actia, mas que como pauta de accién, como pauta de inaccion,
pues no es posible saber qué alternativa genera mas riesgos. Asi, se pregunta Sunstein si serfa mds acorde
con el principio de precaucién dejar de experimentar con nuevos farmacos por el posible dafio que causen
o no experimentar con ellos y dejar sin tratamiento ciertas dolencias. Ibid., p. 1023.

18 Jbid., p. 1049.
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el conjunto del sistema. En conclusién, Sunstein no aboga por desechar el princi-
pio de precaucion, sino por superarlo mediante una evaluaciéon mas comprehensiva
y racional de los riesgos. A nivel individual, esta perspectiva puede contribuir a una
mejor comprension de los problemas; sin embargo, a nivel gubernamental, el prin-
cipio de precaucion resulta, segin el autor, inoperante como guia de accién. Por
tanto, sostiene que una regulacion racional de los riesgos debe incorporar medidas
precautorias, pero no depender del principio de precaucién en si mismo. Propone
superar los sesgos psicoldgicos y adoptar un enfoque racional para regular los
riesgos, basado en una visién mas amplia y en un andlisis coste-beneficio, sin ad-
herirse estrictamente al principio en su version fuerte.

Finalmente, atin fuera del derecho penal, Clarke muestra una vision actua-
lizada del pensamiento de Sunstein, donde trata la problemética del principio de
precaucion en futuros escenarios tecnoldgicos y distpicos, hablando de tecno-
logias entonces emergentes como la IA ®°. La idea es muy similar pues, ademas
de aludir a cémo los sesgos cognitivos influyen inevitablemente en nuestra per-
cepcion del riesgo, sefiala que evitar riesgos puede generar nuevos riesgos, dan-
do lugar a paradojas fuertes del tipo «paralisis por anélisis» %2, por lo que descar-
ta, con Sunstein, su aplicacion en su version fuerte, proponiendo que se use para
fomentar una mayor sensibilidad hacia los riesgos y consecuencias sociales y
ambientales, en lugar de servir como un marco normativo rigido.

3. LOS PRIMEROS DEBATES SOBRE EL PRINCIPIO DE
PRECAUCION EN EL DERECHO PENAL

Con el auge de la expansion del derecho penal, no es de extraiiar que un
principio que nace para la gestion de riesgos cientificos termine por trasladarse
a las discusiones sobre el derecho penal del riesgo. En este sentido, Mendoza
sefiala que el principio de precaucion es particularmente afin a la «filosofia
propia de la sociedad del riesgo, puesto que se trata de un mecanismo de de-

19 CLARKE, S., «Future technologies, dystopic futures and the precautionary principle», Ethics and
Information technology, 7(3), 2005, pp. 121-126.

920 Pone de manifiesto Clarke lo que denomina «the precautionary paradox», ejemplificada con el
«grey goo problem» (p. 123), un escenario hipotético en el que maquinas microscépicas autorreplicantes
(ensambladores moleculares) se descontrolan y convierten toda la materia en copias de si mismas, destru-
yendo el entorno. La paradoja surge porque el principio de precaucion podria recomendar detener la inves-
tigacion en nanotecnologia para evitar este riesgo, pero al hacerlo también impedirfamos desarrollar solu-
ciones que podrian prevenirlo. Esto genera una contradiccidn: el principio exige tanto investigar como no
investigar, lo que lo hace inviable como herramienta de politica.
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fensa frente a riesgos eventuales todavia no presentes, que pretende anticipar-
se a todo peligro imprevisto no conocido y, por tanto, no dominable» %*'.

El principio de precaucion ha sido analizado por detractores y defensores
al hilo de contextos delictivos variados: paradigmaticamente el fraude de ali-
mentos, el delito medioambiental y los delitos genéticos. Veamos, brevemente,
la discusién del papel que en la dogmética penal ha tenido en un momento
muy concreto, para analizar finalmente cdmo estos postulados se encuentran,
una vez mas, presentes en la discusion actual acerca de como regular penal-
mente el riesgo tecnolégico derivado de la TA.

El concepto que toma como punto de partida la discusion penal bebe de las
definiciones arriba propuestas, siendo los denominadores comunes de este prin-
cipio la actuacion ante riesgos inciertos (0, al menos, no demostrables con certe-
za cientifica) donde falla la construccion clasica de la previsibilidad (es decir, se
trata de contextos de insuficiencia epistémica). Cabe matizar que la mayoria de
los autores sefalan las diferencias con una institucion dogmatica similar, pero
que no comparte los mismos rasgos: el riesgo permitido. La l6gica de la precau-
cion se diferencia, en esencia, del riesgo permitido, en que este dltimo se basa en
un paradigma de riesgos conocidos, mensurables y previsibles 2,

Cuando se analiza la discusidn cldsica sobre este principio dentro del
derecho penal, al menos se pueden identificar tres funciones: la prohibitiva
(el principio de precaucion debe prohibir ciertas conductas en ausencia de
certeza sobre su inocuidad); la proactiva/positiva (el principio debe actuar
como impulsor de medidas de cautela); y dogmatica (este principio apoya la
creacion o interpretacion de tipos penales de cierto tipo). Las tres funciones
tienen implicaciones diferentes y se entremezclan en las criticas y defensas
de los autores.

©2I MENDOZA BUERGO, B., «Principio de precaucion... op. cit. N. 467, p. 440.

€2 Asi, por ejemplo, Romeo Casabona, aunque sefialando que ambas instituciones tienen un objetivo co-
muin, que es la prevencién del dafio temido. RoMEO CASABONA, C. M., «Aportaciones del principio de precaucién
al Derecho penal» en RoMEO CAsaBONA, C. M. (Ed.), Principio de Precaucion, Biotecnologia y Derecho, Coma-
res, Granada, 2004, p. 388. También ALONSO ALAMO, M., «;Riesgos no permitidos? Observaciones sobre la inci-
dencia del principio de precaucién en el Derecho penal», en GOMEZ ToMILLO, M. (Dir.), Principio de precaucion
y derecho punitivo del Estado, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2014, diferenciando el &mbito de uno y otro en funcién
de que el riesgo sea cierto o no, pp. 51 y ss. Consideramos, en este punto, mas acertadas aquellas posturas que
asimilan, en parte, el principio de precaucion y el riesgo permitido, con el siguiente matiz: dado que el objetivo
preventivo del derecho penal es evitar el riesgo (cuya estimacion siempre implica que, a partir de los datos conoci-
dos estimamos lo desconocido), la diferencia entre ambos estriba, simplemente, en el nivel de conocimiento con el
que contamos en un determinado momento. Es decir, en el escenario del riesgo permitido normalmente nos basa-
mos, para emitir el juicio de riesgo aceptable, en una repeticién de situaciones previas que han dado lugar a la
materializacién de un riesgo, lo que nos permite afirmar que lo «conocemos», aunque nunca lo conozcamos por
completo, porque contamos con mas datos. En el caso de la precaucion, por el contrario, los datos y nuestro cono-
cimiento son algo mas incompletos, pero se trata, en todo caso, de una cuestién de grado.
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3.1 El encuadre dogmatico del principio de precaucién dentro
del derecho penal

Se analizan, en esta seccidn, los argumentos relativos a la tercera de las
funciones posibles del principio de precaucién, que se ha calificado de dogma-
tica. La discusion sobre cudl es el papel que puede tener el principio de precau-
cién dentro de las diferentes categorias dogmaticas de la teoria del delito se ha
reflejado en tres aspectos:

a) DELITOS DE PELIGRO

Segun una parte de la literatura, el principio de precaucién puede ayudar
a justificar la creacion o interpretacion de los delitos de peligro pues, ante ries-
g0s que no son previsibles ex ante, cuya materializacion no puede descartarse,
se hace necesario tipificar esta hipétesis de peligrosidad. Con esta propuesta,
que ha encontrado fuertes criticas, se pretenden demostrar las bondades de la
tipificacién de delitos simplemente por la peligrosidad que suponen, sin que
sea necesario mostrar una relacién de causalidad entre conducta y resultado
que sera dificil 2. Baste dejar apuntado este problema por el momento, pues
se estudiard en profundidad infra, en el capitulo relativo a los delitos de peli-
gro, al examinar las criticas a los delitos de peligro presunto o hipotético.

b) DELITOS IMPRUDENTES

La idea es que el principio de precaucién puede tener algin papel a la
hora de determinar la previsibilidad objetiva de la conducta. La propuesta, en
este caso, implica reformular el deber de cuidado, de tal forma que este se vea
conculcado simplemente con la mera sospecha cientifica fundada ®**. El peli-
gro evidente de esta propuesta es que puede acabar por sustituir el juicio de
previsibilidad por la mera sospecha.

623 Asi, ROMEO CASABONA, C. M., ibid: «El principio de precaucion en relacion con los comiinmen-
te llamados delitos de peligro, - fundamentalmente los delitos de peligrosidad o de accion peligrosa - po-
drian contribuir a la elaboracion de un procedimiento de imputacion para algunos de estos delitos, ba-
sdndose para ello en la innecesaridad de imputar un determinado resultado, y pudiendo prescindir
entonces 'y en consecuencia de la constatacion de un nexo causal». Ibid., p. 406.

024 Ibid., p. 409: «el principio de precaucion podria ofrecer un paradigma diverso, al menos en
ciertos ambitos, consistente en que la no previsibilidad no seria ya necesariamente equivalente a la nega-
cion de una conducta imprudente».
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¢) CAUSALIDAD

Aunque el principio de precaucién no exige suprimir la prueba del nexo causal,
si ayuda a reconocer que en ciertos contextos esta causalidad no es facilmente de-
mostrable. El principio de precaucién vendria, en este caso, a favorecer una valora-
cién basada en indicios o conocimiento disponible méds que en certezas cientificas.

Las posturas mas criticas se han centrado en resaltar que existe un riesgo
evidente de que este principio, al colarse entre las categorias dogmaticas arriba
descritas, acabe por sustituir también otros principios esenciales como la lesi-
vidad, la culpabilidad o incluso la presuncién de inocencia. Es una critica co-
mun la que tiene que ver con la tensién con el principio in dubio pro reo .

Por el contrario, las posturas més favorables lo ven como necesario para
afrontar los riesgos sistémicos, catastréficos o irreversibles (tales como el me-
dio ambiente o la salud global), pudiendo integrarse como un criterio interpre-
tativo de la peligrosidad, no como fundamento exclusivo de punicién.

3.2 Las posturas criticas

El principio de precaucion ha suscitado un intenso debate doctrinal, espe-
cialmente en su traslacién al dmbito penal. A continuacién, se analizan las
posturas mds escépticas, que alertan sobre los riesgos que supone una incorpo-
racion acritica de este principio en un sistema penal fundado en garantias.

Massaro sefiala que la funcién constitucional del derecho penal exige que
cualquier restriccién de derechos se base en juicios de peligrosidad empirica-
mente fundamentados, algo que resulta imposible en los contextos donde opera
la 16gica de la precaucidn. Critica, ademads, una de las posibles consecuencias de
trasladar el principio de precaucién de la infraccién administrativa a la infrac-
cion penal: que la infraccion de simples formalidades administrativas (como la
falta de autorizacion) sea elevada al rango de conducta penalmente punible, sin
una relacion préxima y demostrable con el bien juridico protegido %%°.

25 En este sentido, Corcoy: «El principio de precaucidn es exactamente el principio contrario al in
dubio pro reo puesto que supone la obligacion de intervenir en caso de duda sobre la peligrosidad, mien-
tras que el in dubio pro reo supone que en caso de duda sobre la nocividad hay que absolver, es decir, no
intervenir», COrcoy BipasoLo, M., «La leccién de la experiencia espafiola en materia de responsabilidad
por el producto del caso de la colza a nuestros dias», en FOFFANI, L., (Coord.), La sicurezza agroalimen-
tare nella prospettiva europea. Precauzione, prevenzione, repressione. Ed. Giufre, Mildn, 2014, p. 442.

26 MASSARO, A., «Principio di precauzione e diritto penale: nihil novi sub sole?», Diritto Penale
Contemporaneo, 9 mayo 2011, passim.
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Alonso Alamo, por su parte, se muestra abiertamente escéptica sobre la
validez penal del principio de precaucidon. Reconoce que este principio puede
tener una funcién legitima en sede administrativa o politica, pero no como
criterio estructurador de la tipicidad penal. Ademds, denuncia una «intromi-
si6n del derecho administrativo en el derecho penal» al penalizar conductas
que en realidad constituyen meras desobediencias normativas, sin prueba sufi-
ciente del peligro material .

En el caso de Aires de Sousa, podemos encontrar una evolucién en su
forma de aceptar este principio. En sus primeros textos sobre responsabilidad
por el producto se mostraba especialmente recelosa, defendiendo que la san-
cion administrativa es el cauce mas adecuado para hacer operativo el principio
de precaucion. Consideraba la autora que este principio es insuficiente como
fundamento inmediato de una incriminacion, ya que se basa en un juicio de
plausibilidad més que de previsibilidad, lo que desnaturaliza el modelo cldsico
de imputacién penal, fundado en la necesidad de establecer un nexo entre con-
ducta y resultado .

Por su parte, Sola Reche, partiendo de una vision clésica del injusto pe-
nal, donde la peligrosidad de la conducta debe derivarse del conocimiento de
los procesos causales, se pregunta: ;Es legitimo que una conducta pueda ser
constitutiva de delito cuando el nivel de conocimiento de los procesos causales
es tan limitado que no permite ni siquiera afirmar su peligrosidad? %%°. Aunque
admite que el principio puede cumplir funciones distintas (funciones limitati-
vas, prohibiendo conductas, y garantistas, exigiendo medidas de prevencion de
riesgos) alerta de los peligros de trasladar al derecho penal una 16gica de pro-

627 ALONSo ALaMO, M., op cit. N. 622. La autora se refiere de forma muy critica a lo que llama

«delitos de riesgo» (que no son solo los especificamente tipificados como tal, sino también los relaciona-
dos con la salud publica, la seguridad e higiene de los trabajadores y los relativos a energia nuclear y ra-
diaciones ionizantes). Los caracteriza como aquellos en que se ha administrativizado el sector y también
hay delito previsto para cuando se incumple la normativa administrativa, por lo que la autora sefiala que
son delitos donde no solo se castiga un riesgo incierto sino también la mera desobediencia, a lo que se
suma que en algunos casos no hay un bien juridico identificado a proteger, por lo que se protege en tltima
instancia el miedo. El tnico papel del principio de precaucién que considera aceptable es el de criterio
interpretativo para excluir la tipicidad (funcién negativa o de exclusién de la tipicidad, p. 64).

28 Asi, en: AIRES DE SOUSA, S.,/Moni1z, H., «Manifestagdes do principio da precaugédo no direito
portugués», en GOMEZ ToMILLO, M. (Dir.), Principio de precaucién y derecho punitivo del Estado, Tirant
Lo Blanch, Valencia, 2014, p. 372. La razén de Aires de Sousa parte de una idea previa, segin la cual se
altera el paradigma penal, pues no hay peligro de lesién de bienes juridicos, sino un delito de desobedien-
cia formal, concluyendo esta autora que hay una incompatibilidad ente el modelo de precaucién y el mo-
delo de previsibilidad necesaria para la intervencion penal. Mas desarrollada su postura inicial en su mo-
nografia: AIRES DE Sousa, S., Responsabilidade Criminal pelo Produto e o Topos Causal em Direito
Penal. Contributo para uma protecgdo de interesses do consumidor, Coimbra Editora, Coimbra, 2014.

2 SoLA RECHE, E., «Principio de precaucién y tipicidad penal», en RoMEO CasABONA, C. M.,
(Coord.), Principio de precaucion, biotecnologia y derecho, Comares, Bilbao-Granada, 2004, p. 479.
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hibicién por ignorancia, esto es, castigar conductas simplemente por no haber
demostrado su inocuidad, pero acaba reconociendo que si puede ser conforme
con el principio de intervencién minima cuando el desvalor de la accién penal
se derive de la infraccidn de una disposicion (debe entenderse administrativa),
inspirada en el deber de precaucion *%.

Es critico a este respecto Feijoo, sefialando la tibieza del argumento de
Sola Reche, al negar ninguna cualidad a este principio como fundamento de
los delitos de peligro abstracto, pues, bajo su concepcion «El derecho penal
solo puede prevenir riesgos futuros sobre la base de retribucion de efectivos
riesgos pasados de los que la sociedad tiene que aprender, mientras que el
derecho administrativo es el encargado de la prevencion de situaciones de
riesgo o de inseguridad. Si quiere ser legitima, la pena estatal tiene vetada la
posibilidad de punir un hecho que individualmente considerado carezca de
lesividad o peligrosidad para otros dmbitos de organizacion» %',

Se muestra critico, también, Diaz-Maroto, en este caso con la inter-
pretacion que del principio ha venido realizando la jurisprudencia %2. Las
ideas que se derivan de este andlisis jurisprudencial es que se opta por re-
conocer que, incluso en presencia de incertidumbre sobre el riesgo concre-
to que se puede derivar de una determinada sustancia, puede ser legitimo
adoptar medidas penales cuando hay una sospecha razonable de riesgo, y
de esa presuncién derivar la imputacién penal. Para Diaz-Maroto esta for-
ma de interpretar el papel del principio de precaucién (al aplicar delitos de
peligro abstracto) es radicalmente incorrecta, pues «hace que se identifique
el injusto con la mera infraccion de un deber, calificacion que se atreve a
dar el TS cuando dice de forma categorica que "Se trata de un delito que
puede ser considerado de infraccion de deber y que, como tal, se comete
por quien estd obligado a su cumplimiento"» °3. En definitiva, concluye el
autor, el principio de precaucion, que puede resultar valido en el dambito

030 Ibid, p. 486.

91 FEIJOO SANCHEZ, B., «Normativizacién del derecho penal...» op. cit N. 405, p. 206. Finalmente,
en p. 214: «Mediante el principio de precaucion se incide en una politica criminal de la seguridad (de
bienes) como idea directriz y de esa manera la expansion del derecho penal resulta imposible de frenar,
siendo cada vez mds evidente que la pena queda desligada de la culpabilidad por el hecho y se convierte
en un instrumento de politica social, es decir, en una sancion administrativa cualificada».

02 DfAz-MAROTO Y VILLAREJO, J., «Sociedad del riesgo y fraudes alimentarios», en AA. VV., Un
modelo integral de Derecho penal. Libro homenaje a la profesora Mirentxu Corcoy Bidasolo, BOE, Ma-
drid, 2022, pp. 1099 y ss., analizando la interpretacion que, principalmente en las figuras de los asi llama-
dos «fraudes alimentarios» ha hecho la jurisprudencia espafiola sobre el principio de precaucién, tomando
como referencia la primigenia sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de las
«vacas locas» (STICE 1998/80, de 5 de mayo de 1998). Una referencia detallada y actualizada a las sen-
tencias donde se aplica este principio, tanto del TS como de Audiencias Provinciales, en nota al pie 15.

03 Ibid., p. 1102.
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del derecho civil y administrativo, no puede trasladarse al derecho penal.
Mendoza, también critica con la interpretacion jurisprudencial del princi-
pio afirma que estas sentencias: «Sefialan el relieve que la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea ha dado al principio de
precaucion para garantizar un alto nivel de proteccion de la salud piiblica,
que justifica que se tomen medidas legislativas protectoras aun cuando
exista incertidumbre respecto a la existencia o importancia de esos
riesgos» %4,

Finalmente, Pérez Alonso se muestra rotundo en cuanto a la compatibili-
dad de los postulados del principio de precaucién con las garantias penales,
«por cuanto que supone la anticipacion del Derecho Penal como medio de
cautela frente a futuros e inciertos riesgos y el abandono de los criterios pena-
les de la imputacion objetiva y subjetiva del comportamiento tipico» %, afir-
mando que solo podria ser admisible ante un cambio radical de paradigma
cientifico. Le reconoce, sin embargo, un papel al principio. Se rechaza la exis-
tencia de «delitos de precaucion», entendidos como la prohibicién general de
conductas arriesgadas sin evidencia de dafio, ya que implicarian una anticipa-
cion excesiva del derecho penal. No obstante, el principio de precaucion si se
reconoce como Util para interpretar las conductas peligrosas en los delitos de
peligro abstracto %%,

3.3 Las posturas favorables

Romeo Casabona propone una lectura integradora del principio de pre-
caucion, sin contraponerlo a la prevencién, sino como una prolongacién nece-
saria de esta en contextos de incertidumbre. Reconoce que, en los casos donde
no hay previsibilidad objetiva, el principio puede servir como fundamento au-
xiliar de imputacion, especialmente en delitos de peligro. Sostiene: «Podria
ayudar a construir una accion peligrosa al margen del criterio de partida de
la previsibilidad, pero con semejantes, si no superiores, presupuestos de segu-
ridad juridica basados en las prescripciones de conducta que tal principio
impone» %', Para este autor, la precaucion no erosiona las garantias, sino que

6% MENDOZA BUERGO, B., El derecho penal en la sociedad del riesgo, op. cit. N. 384, nota al pie 73.

035 PEREZ ALONSO, E., op. cit. N. 488, p. 408.

03 Jdem.Y en p. 412, respecto de su papel limitado: «el principio de precaucion no puede ser el
sustituto del riesgo permitido para evaluar la peligrosidad de la conducta propia de un delito de peligro
abstracto, pues en tal caso como hemos serialado, se estaria sustituyendo el delito de peligro abstracto por
un "delito de precaucion"».

637 RoMEO CASABONA, C. M., «Aportaciones del principio de precaucion ...», op cit. N. 622, p. 406.
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traslada el centro de gravedad del andlisis desde la constatacion del dafio hacia
la adopcion de conductas normativamente seguras en presencia de riesgo no
descartable.

Mendoza es quiza la autora mds autorizada en la defensa de una funcién
proactiva del principio dentro del derecho penal, al cual caracteriza como
«principio orientador en las politicas de gestion de riesgos» 8. Su tesis es que,
si bien no puede servir para suplantar los requisitos clasicos de la imputacidén
penal (sefialando una tension inherente con principios como el de intervencién
minima y dltima ratio), si puede contribuir a definir el contenido del deber de
cuidado, en particular en &mbitos donde el conocimiento técnico es fragmen-
tario o estd en evolucion. Distingue esta autora entre la funcién prohibitoria y
la funcién proactiva o positiva del principio, inclindndose claramente por esta
dltima. Lo que es juridicamente razonable, por tanto, es establecer medidas de
control en la realizacién de determinadas actividades, y el papel del derecho
penal puede empezar «a través de los correspondientes tipos penales en blan-
co», cuando se produzcan «graves infracciones a las prohibiciones o controles
que, en atencion al principio de precaucion, se establezcan en el orden
administrativo» °. Sin embargo, Mendoza va algo mas alla de esta funcién
proactiva (o de integracion o interpretacion adecuada del desvalor de los tipos)
y desarrolla, ademds, una propuesta concreta para integrar el principio de pre-
caucion en la dogmética penal, en los delitos imprudentes, admitiendo que la
peligrosidad de la accién puede ser redefinida en términos de seria posibilidad
de riesgo, aun sin certeza ex ante. Reconoce la autora que para la imprudencia
resulta irrenunciable el elemento de previsibilidad y evitabilidad, pero la pre-
visibilidad «se puede construir sobre la base de una solida conjetura o hipo-
tesis cientifica todavia no suficientemente contrastada desde el punto de vista
cientifico, pero cognoscible por aquel a quien se quiere exigir responsabili-
dad, porque se integra en una norma de cuidado; y ello tanto cuando se trate
del deber de omitir conductas, como de actuacion cumpliendo con ciertos
controles o medidas de precaucion establecidas normativamente» %,

Asi, la autora defiende un modelo de responsabilidad que no renuncia a
la lesividad ni a la exigencia de imputacion objetiva, pero que amplia sus mar-
genes operativos ante la complejidad de los riesgos contemporaneos %!

0% MENDOZA BUERGO, B., El derecho penal en la sociedad del riesgo, op. cit. N. 384, p. 442, pero
solo puede operar, segtin esta autora, cuando se trate da dafios graves y/o irreversibles contra bienes juri-
dicos de la mayor importancia y no renovables.

% Jbid., p. 451, con referencia a la STS 1442/2002, de 14 de septiembre, FJ2.

40 Jbid., p. 455.

1 Su postura respecto del papel de precaucién en los delitos de peligro, a partir de p. 457, se exa-
minard infra. La amplitud que Mendoza acaba otorgando a este principio, a pesar de afirmar que debe
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Go6mez Tomillo *? adopta una posicién firmemente favorable al princi-

pio, considerando que su utilizacién es imprescindible para abordar ciertas
amenazas emergentes, especialmente aquellas que comprometen la vida colec-
tiva, la salud publica o la supervivencia humana, por medio de la técnica del
delito de peligro. Defiende la existencia de los que denomina «delitos de peli-
gro hipotético» o «delitos de riesgo normativo», definidos como aquellos en
los que el legislador prohibe una conducta sobre la base de una sospecha cien-
tifica razonable, aun sin prueba empirica concluyente. Para Gémez Tomillo,
hay una exigencia de proporcionalidad inversa: cuanto mayor es la magnitud
del dafio potencial, menor debe ser la exigencia de certidumbre para activar la
respuesta punitiva. Desde esta 16gica, sostiene que el derecho penal no puede
permanecer inerte ante riesgos que, aunque no estén plenamente demostrados,
podrian tener consecuencias catastroficas 4.

Finalmente, Corn aporta una defensa abiertamente politica del principio de
precaucion, al afirmar que su aplicacién no debe subordinarse a la dogmatica
penal tradicional, sino que debe responder a un imperativo de proteccion efecti-
va. Reivindica el carécter legitimamente politico del principio, y afirma que ne-
garle entrada al &mbito penal por su falta de adecuacion a la teoria cldsica seria
una forma de hipocresia juridico-politica. *** Asi lo expresa: «/Es o no légico
parar y castigar a los que podrian causar un dafio catastrofico e irreversible
para una multitud de personas y sin embargo quieren seguir con sus actividades
de lucro particular justificandose en la falta de unanimidad de la comunidad
cientifica?» **. Reconoce, eso si, que la aplicacion del principio exige la concu-
rrencia de dafio potencial de gran magnitud e irreversible (donde el derecho ad-
ministrativo no pueda ser el tnico llamado a intervenir), y exige, asimismo, una
aplicacién esencialmente democratica de este principio. El modelo que defiende
Corn para plasmar de la mejor manera este principio es el de «un tipo penal de

operar en estricto respeto de las garantias penales, le vale la critica de FEnoo SANCHEZ, B., «Normativi-
zacion del derecho penal...» op. cit N. 405, pp. 213 y ss.

%2 GOoMEz ToMILLO, M., «El principio de precaucién en el Derecho penal. Contribucién politico-
criminal a los delitos de riesgo normativo», en GOMEZ TomiLLo, M. (Dir.), Principio de precaucion y
derecho punitivo del Estado, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 81-122.

3 Defiende Gémez Tomillo, de manera explicita, la necesidad de que sea el derecho penal, y no el
administrativo, el que aborde esta penalizacion, considerando que es una cuestién de diferenciacioén gra-
dual, pues el administrativo es una manifestacién mas del ius puniendi, si bien con menos garantias, y
menos herramientas para que el Estado investigue, sefialando también que los principales protagonistas
son las personas juridicas y que la sancién administrativa seria insuficiente. Ibid., pp. 112y ss.

64 Reconoce, sin embargo, que su postura es minoritaria entre la doctrina italiana.

%5 Corn, E., «El timido presente y el futuro incierto del principio de precaucién en la parte especial
del derecho penal italiano: organismos genéticamente modificados y otras aplicaciones», en GOMEZ To-
MILLO, M. (Dir.), Principio de precaucion y derecho punitivo del Estado, Tirant Lo Blanch, Valencia,
2014, p. 294.
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ofensividad intermedia entre delitos de resultado e ilicitos de simple relevancia
administrativa, en que el contenido especifico de la violacion es determinado
concretamente por la autoridad respecto de la especifica conducta de riesgo» %,

En definitiva, la postura de los autores favorables no es uniforme, pero
converge en algunos puntos clave:

— No proponen eliminar el principio de lesividad ni de culpabilidad, sino
adaptarlos a contextos de incertidumbre.

— Considera que la falta de certeza cientifica no puede paralizar la ac-
cion del derecho penal ante peligros graves e irreversibles.

— Apelan a la funcién orientadora y estructuradora del principio, més que
a su uso como fundamento auténomo de punicion, rechazando, en general, la
existencia de presunciones de peligrosidad como fundamento de los tipos pe-
nales.

— Admiten que la incorporacion del principio debe realizarse bajo limites
normativos precisos, como el deber de fundamentar la sospecha en conoci-
mientos cientificos disponibles, la relevancia del bien juridico y la adecuacién
de las medidas adoptadas.

Estas posturas reflejan un cambio de paradigma en la forma de concebir
la imputacién penal en un mundo en el que los riesgos ya no se definen exclu-
sivamente por su manifestacién empirica, sino por su potencialidad estructural
y sistémica.

4. LA VUELTA AL DEBATE DE LA PRECAUCION AL HILO DE LA IA

Con la irrupcién de tecnologias disruptivas como la inteligencia artificial,
la controversia sobre el principio de precaucién, que habia quedado confinada
a los supuestos arriba analizados, vuelve a reabrirse, reproduciendo de alguna
forma el debate ya iniciado, planteando la posibilidad de que, trasladado al
ambito penal, este principio pudiese operar en estos novedosos contextos, don-
de los dafios son paradigmaticamente inciertos, debido esencialmente a la fal-

6 Sigue, en este sentido, las propuestas de PONGILUPPI, C. «Riflesione sulle funzione della pena nei
contesti precauzionali» en FOFFANI, L., (Coord.), La sicurezza agroalimentare nella prospettiva europea.
Precauzione, prevenzione, repressione. Ed. Giufre, Milan, 2014, pp. 549-558, partiendo de una idea bdsi-
ca de no distincién cualitativa entre derecho administrativo sancionador y derecho penal, propugnando un
modelo «ingiunzionale», mas similar a nuestro esquema de normas penales en blanco que de delitos de
peligro abstracto, aludiendo a la mayor inseguridad juridica que supone la interpretacion de estos ultimos.
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ta de conocimiento no solo sobre los efectos, sino sobre el propio funciona-
miento de los sistemas, pero potencialmente catastréficos, en un sentido algo
particular.

El concepto que se maneja es exactamente el mismo, por lo que aplican
las mismas consideraciones arriba sefialadas tanto respecto del concepto como
de sus fundamentos filoséficos ®’. Tomemos la definicién que ofrece Galan
Mufioz, que, partiendo de la base de que podemos distinguir entre concepcio-
nes fuerte y débiles del principio, considera como punto basico que «el Dere-
cho podrd intervenir limitando la libertad de los ciudadanos, estableciendo
restricciones, prohibiciones e incluso previendo sanciones, en relacion a
aquellas conductas respecto de las cuales exista sospecha o indicios de que
pueden dar lugar a la produccion de resultados catastroficos y/o irreversibles
para el medio ambiente o la salud de las personas, por mds que exista incerti-
dumbre cientifica sobre la realidad de dicho riesgo y su extension» **3, recono-
ciendo la incidencia de este principio en tecnologias de todo tipo: «/...] la
nuclear, las biotecnologicas, las informdticas, las relativas a la nanotecnolo-
gia o incluso la utilizacion conjunta de varias de ellas» *®.

Autoras como Aires de Sousa han examinado su incidencia como herra-
mienta de regulacion de las tecnologias de inteligencia artificial, reconociendo
que dicho principio si tiene un lugar en este campo como herramienta de regu-
lacion en la concepcion, desarrollo y uso de productos inteligentes, y que sus
medidas deben ser reversibles y flexibles a medida que los riesgos se controlan
y gestionan ®°. En un trabajo anterior ya justificaba esta autora la 16gica de la
precaucion en el campo de la [A, pero estructurado como un principio norma-
tivo. Asi, considera que en los usos de TA fuerte (paradigma de strong Al),
existe una verdadera incertidumbre sobre su funcionamiento, que se asocia a
una cuasi presuncion genérica de peligrosidad. Localiza Aires De Sousa hasta
tres situaciones en las que, a su juicio, se puede encontrar un reflejo de la 16gi-
ca de la precaucion en decisiones penales donde, a la vista de que se podia
producir con algin grado de probabilidad o previsibilidad ciertos dafios, sin un
conocimiento demasiado detallado sobre las caracteristicas del riesgo, se ha
producido o propuesto una prohibicién penal. Estos tres &mbitos son: la prohi-
bicién de armas auténomas, prohibiciones de algunos paises de la Unién Eu-

%7 Asi, Aires de Sousa se remite directamente a la concepcién de Adela Cortina, op cit. N. 610, re-
saltando el fundamento ético de la responsabilidad. AIRES DE Sousa, S., «The importance of Al for finan-
cial crimes», op. cit. N. 245. También en su monografia Responsabilidade pelo..., op cit. N. 628, p. 65.

08 GALAN MUNOZ, A., «La problematica utilizacién ...», op. cit. N. 367, p. 8.

49 Ibid., p. 2.

630 AIRES DE SOUSA, S., «The importance...», op. cit. N. 647, p. 175.
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ropea sobre al acceso a determinados datos (con el ejemplo paradigmatico de
Francia prohibiendo penalmente el analisis de datos sobre magistrados y deci-
siones judiciales para prever sus proximas decisiones ®'), y la clausula anti-
spoofing introducida en el mercado de valores de EEUU tras un supuesto de
negociacion algoritmica de alta frecuencia 2. Para De Sousa, por tanto, parece
evidente que, en el caso de la IA, donde la imprevisibilidad y la incontrolabi-
lidad son rasgos inherentes, la 16gica precaucional ha de tener un papel .

Por su parte, Piergallini ®* ha planteado recientemente la cuestion de la
precaucion desde otra perspectiva, afirmando que, «frente a mdquinas capaces
de descifrar el entorno que las rodea y de remodelarlo de manera imprevisi-
ble, ;no seria quizd necesario plantearnos, incluso, antes de un problema de
atribucion (y por tanto de responsabilidad), una penetrante cuestion ética,
relativa a la relacion entre riesgo y precaucion? En esta tiltima perspectiva,
surge con fuerza la necesidad de interrogarnos sobre el «<margen de seguri-
dad», es decir, el grado de riesgo que estamos dispuestos a tolerar: se trata de
una eleccién politica, proactiva y no reactiva, es decir, no se orienta en una
perspectiva consecuencial, en cuanto a la identificacién de los centros de res-
ponsabilidad, sino que, ante todo, intenta incidir sobre cémo gobernar, preven-
tivamente, estos riesgos, cuestionando el nivel de tolerabilidad social» .

Sin embargo, aunque la invocacion de este principio sigue siendo fre-
cuente en el contexto de la expansion de la [A, las cautelas son similares a las
realizadas en su aplicacion a los anteriores riesgos tecnoldgicos. Una vez més,
en este campo, un sector significativo de la doctrina subraya las tensiones entre
el principio de precaucion y los principios estructurales del Derecho penal,
como la legalidad, la tipicidad y la culpabilidad.

1 Nos referimos a la ley francesa Loi n° 2019-222 du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et
de réforme pour la justice, que en su articulo 33 establece: «Les données d’identité des magistrats et des
membres du greffe ne peuvent faire I’objet d’une réutilisation ayant pour objet ou pour effet d’évaluer,
d’analyser, de comparer ou de prédire leurs pratiques professionnelles réelles ou supposées. La violation de
cette interdiction est punie des peines prévues aux articles 226-18,226-24 et 226-31 du code penal...» (Los
datos de identidad de los magistrados y del personal judicial no pueden reutilizarse con el fin o efecto de
evaluar, analizar, comparar o predecir sus practicas profesionales reales o supuestas. La infraccién de esta
prohibicidn se castiga con las penas previstas en los articulos 226-18, 226-24 y 226-31 del Cédigo Penal).

652 Se refiere Aires al famoso caso United States v. Michael Coscia. 866 F.3d 782, 786 (7th Cir.
2017) que da lugar a la tipificacién expresa de esta practica por medio de la Dodd-Frank Act. Reconoce la
propia autora que, aunque en este caso el HFT no era propiamente IA, se puede extrapolar la 16gica. En el
mercado bursétil actual resulta innegable la presencia de traders algoritmicos dotados de IA que negocian
como otros operadores mds. AIRES DE SOUSA, S., «Nao fui eu...», op. cit. N. 236, p. 88.

3 Ibid., p. 89.

94 PIERGALLINI, C., «Intelligenza Artificiale: De "mezzo" ad "autore" del reato?», Rivista italiana di
diritto e procedura penale, 4, 2020, pp. 1745. También publicado en AcQuAROLI, R/FRONZA, E./GAMBE-
RRINL, A. (Coords.), La giustizia penale tra ragione e prevaricazione, Aracne, Roma, 2021, pp. 219-244.

5 Ibid., p. 1750.
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Quintero Olivares sostiene, de forma rotunda, la vertiente que aqui se ha
llamado prohibitiva, que «la via de prohibir el uso de la mdquina [...] supon-
dria incluir en las normas de cuidado el principio de precaucion, lo cual no es
posible» %, Afiade que las legislaciones penales no pueden crear delitos en los
que no haya ninguna agresion a un bien juridico, defendiendo que las normas
de cuidado no se inspiran en la precaucion sino en la experiencia.

Por su parte, Bertolesi, en su intento por encontrar un modelo de imputa-
cién correcto para los danos causados por sistemas de 1A, trae a colacion la
postura de la doctrina italiana, diferenciando entre dos enfoques del principio
(su implicacién para el legislador y su implicacion para el ciudadano). En lo
que atafie al legislador, se pregunta si el principio puede fundamentar la san-
cién penal de una conducta, descartando la posibilidad en el caso de los delitos
de peligro concreto, pero aceptando que en el caso de los delitos de peligro
abstracto puede haber un lugar®’, mostraindose mads partidario del modelo
«ingiunzionale» *8, que garantiza la valoracion de la administracién compe-
tente o de la agencia de control, a los cuales confiar la valoracién del equilibrio
de intereses, a la luz de las indicaciones provenientes de los sujetos interesa-
dos. Se habla de un mecanismo de gestion de riesgos compartido, entre la au-
toridad administrativa, las agencias de control, y el legislador.

En cuanto al papel del principio de precaucion en su relacion con el ciu-
dadano, se reproduce el debate cldsico de qué papel juega la precauciéon como
pardmetro de juicio para configurar la responsabilidad, que se puede recondu-
cir al debate sobre la configuracién del deber de cuidado en la imprudencia.
Reconoce que la jurisprudencia italiana si ha aplicado la regla de precaucién
tradicionalmente en los casos que denomina de toxicidad (lo que aqui podria-
mos identificar con fraude alimentario), reconociendo también la doctrina una
incidencia interpretativa en el concepto normativo de «colpa per imprudenza».
Acoge Bertolesi la propuesta de Ruga Riva®”®, afirmando que cuando existan se-
rias conjeturas sobre la peligrosidad de determinados productos bajo determinadas
condiciones, la regla de precaucién debe ser la de recopilar toda la informacién

9% QUINTERO OLIVARES, G., op. cit. N. 126, p. 19.

97 Aunque Bertolesi nombra a diversos autores (Pulitano, Forti, Giunta, o Pongiluppi), que han sido
partidarios de la legitimidad del delito de peligro hipotético legitimado con base en el principio de precau-
cién, que se explicard infra, reconoce que la opinién dominante es la contraria, segtin la cual los delitos de
peligro abstracto necesitan de una base etiolégica «nomoldgicamente fundada», de forma que, en caso de
incerteza, la proteccion sea extrapenal. BERTOLESI, R., op cit., N. 423, p. 97.

9% El mismo modelo que adopta CORrN, E., op. cit. N. 645.

¢ Formulada en RUGA Riva, C., «Principio di precauzione e diritto penale. Genesi e contenuto
della colpa in contesti di incertezza scientifica», en DOLCINI, E/ PALIERO, C. E. (Coords.), Studi in onore
di Giorgio Marinucci, 11, Giufre, Milan, 2006, pp. 1743-1777.
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posible y actuar sobre la base de las mejores tecnologias disponibles, pero sin que
esto implique una obligacion de abstencidn, sino mds bien obligaciones de actua-
lizacion o conocimiento %, Sefiala, sin embargo, que la doctrina dominante (entre
ellos, Piergallini), atn es reacia a la posibilidad de situar el principio de precaucién
como base de una regla cautelar, prefiriendo, como arriba se ha indicado, la «regu-
lacién prudencial codificada», que es la tinica que permitiria la funcion de garantia
de cognoscibilidad explicita de la codificacion de las reglas prudenciales cautela-
res. Pone como ejemplo Bertolesi la posibilidad de aplicar esa 16gica precaucional
en la creacion de un delito de peligro que establezca la prohibicién de produccién
en el caso de las armas auténomas letales, pero aqui lo diferencial para Bertolesi es
que si hay certeza sobre los riesgos que puede causar, considerando problemética
la prohibicién cuando hay incertidumbre sobre la peligrosidad de determinadas
propiedades. Solo ve posible esta opcion el autor italiano en dreas donde hay un
gran consenso social, sin que se vea compensada la aplicacién o uso tecnoldgico
con los beneficios para la sociedad %',

Cappellini, por su parte, advierte contra una «ultraresponsabilidad» penal
fundada en los sentimientos de inseguridad y miedo, especialmente en contex-
tos tecnoldgicos donde el control humano, ademds de poco realista, no garan-
tiza mayor seguridad %%,

No obstante, debemos sefialar que existe todo un conjun