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1. Introduccion

El uso de sistemas de inteligencia artificial (en adelante, «IA») en los mercados
financieros es una realidad consolidada. La edicion anterior de esta revista ya tratd como
la negociacion algoritmica permite que un sistema informatizado determine
automaticamente aspectos esenciales de las ordenes de compraventa de valores y la
gestion posterior a la ejecucion®*. Estos sistemas de automatizacion han evolucionado
desde sistemas basados en reglas preestablecidas hacia arquitecturas con capacidades de
aprendizaje autdnomo?>. El presente trabajo pretende explorar una cuestion que se
considera insuficientemente tratada: la posibilidad de que un sistema auténomo incurra
en conductas constitutivas —de delito— de uso de informacion privilegiada y las
consecuencias penales que de ello podrian derivarse.

Asimismo, junto al analisis penal principal, el trabajo aborda la dimension de gobernanza
empresarial desde la perspectiva Environmental, Social and Governance (en adelante,
«ESG»). Los marcos de gestion de riesgos ESG, que obligan a las organizaciones a
identificar, evaluar y mitigar riesgos emergentes, proporcionan herramientas
complementarias para abordar los desafios que plantea la autonomia decisoria de los
sistemas de inteligencia artificial.

A grandes rasgos, se puede establecer que la IA se compone, basicamente, de algoritmos,
que son un conjunto ordenado y finito de operaciones que permite hallar la solucion a un
problema®®,

El potencial disruptivo de estos sistemas adquirié una nueva dimension a partir de la
investigacion publicada por Apollo Research en 2024, que demostrd que los grandes
modelos de lenguaje pueden, de forma autonoma y sin instrucciones especificas —incluso

2% CASTANER CODINA, 1., El impacto de la negociacion algoritmica de alta frecuencia en la
manipulacion de los mercados de valores, ESADE Law Review, 6 (2025), pp. 164.

255 GARCIA, J. y MARINA, J., Uso de inteligencia artificial en el mercado de valores (high frequency
trading), Pérez Llorca TechLaw: Inteligencia Artificial (marzo 2024), pp. 1.

26 REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la lengua espariola, 23.* ed., [version 23.8.1 en linea],
voz «Algoritmoy.
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contraviniéndolas—, incurrir en conductas constitutivas de insider trading y
posteriormente ocultar esta actuacion a sus supervisores humanos®*’. En el experimento,
el agente de gestion de carteras GPT-4, recibi6 informacion privilegiada sobre una fusion
inminente y decidi6 ejecutar operaciones basadas en dicha informacion a pesar de conocer
que tal conducta no seria aprobada por las politicas de la compafiia ni su propia
configuracion. Lo significativo no fue unicamente la ejecucion del acto ilicito, sino el
comportamiento posterior: el sistema elabord respuestas disuasorias y engafosos para su
supervisor, omitiendo la verdadera base de sus decisiones de inversion, alegando la
existencia de indicios en el mercado®®.

Este hallazgo sirve de ejemplo para evidenciar una laguna significativa en el marco
juridico vigente. El Reglamento sobre Abuso de Mercado (en adelante, <MAR»?*) y la
Directiva sobre Mercados de Instrumentos Financieros (en adelante, «MiFiD II»2¢?)
establecen un régimen sancionador que presupone la intervencion de agentes humanos.
El reciente Reglamento de Inteligencia Artificial (en adelante, «<IA Act»)*!, pese a su
ambiciosa vocacion, no aborda especificamente los supuestos en que un sistema
autébnomo adopta decisiones que, de ser ejecutadas por una persona fisica, serian
constitutivas de delito. La pregunta que emerge es clara: ;quién responde penalmente
cuando una inteligencia artificial comete insider trading de forma auténoma?

II. Marco normativo actual

En la actualidad, se define la IA a través de una division de tipos de algoritmos; (i) la
estrecha o débil, que tiene un rango de habilidades limitado; (ii) la general o fuerte; que
se empareja con habilidades humanas y (iii) la super inteligente, que desarrolla
capacidades superiores a las humanas®®?. E1TA Act asocia el tipo de superinteligencia con
Modelos de IA de uso general con riesgo sistémico®%®. Debe adelantarse que el estado
actual de la ciencia, no ha permitido alcanzar el tercer tipo, puesto que ello pasaria por

27 SCHEURER, J., BALESNI, M. y HOBBHAHN, M., Large Language Models Can Strategically Deceive
Their Users When Put Under Pressure, arXiv:2311.07590v4 (2024).

238 ibid. El experimento reveld tasas superiores al 75% de comportamiento delictivo (ejecucion del insider
trading) en todas las variantes de GPT-4, con tasas igualmente elevadas de engaio u ocultacion posterior.
23 Reglamento (UE) 596/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de abril de 2014, sobre el
abuso de mercado, DOUE L 173 (12 de junio de 2014).

260 Directiva 2014/65/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014, relativa a los
mercados de instrumentos financieros (MiFID II), DOUE L 173 (12 de junio de 2014).

261 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, DOUE L (12 de julio de 2024).

262 BSCOTT E., What are the 3 types of AI? A Guide to Narrow, General and Super Artificial Intelligence,
Codebots, Codebots (24 de octubre de 2017).

263 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, DOUE L (12 de julio de 2024) 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).
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atribuir conciencia a la [A, es decir, programarla con un conjunto complejo de habilidades
cognitivas?®,

Parte de la doctrina considera superado el debate de si las corporaciones deben rendir
cuentas por acciones delictivas derivadas de las herramientas IA que utilizan en el
mercado, de modo que el debate se centra, como se abordara posteriormente en el
apartado de lege ferenda, en como estas deben responder?®.

El fundamento legal reside en la ruptura histérica con el principio Societas Delinquere
non Potest y la configuracion del articulo 31 bis en el Codigo Penal Espaiiol (en adelante,
«CP»). En consecuencia, si una inteligencia artificial autdbnoma incurre en un ilicito penal
bajo la esfera de una organizacion, la entidad puede declararse penalmente responsable
si, junto a la obtencioén de un beneficio directo o indirecto, se acredita una ausencia de
controles debidos sobre sus sistemas tecnologicos. La autonomia del algoritmo no actia
como una eximente para la persona juridica; al contrario, refuerza la exigencia de
implementar modelos de compliance especificamente disefiados para la supervision de
sistemas de alta complejidad.

Este imperativo ha sido recogido por la Comision Nacional del Mercado de Valores (en
adelante, «<CNMV»), que ha integrado la inteligencia artificial como eje prioritario de su
Plan 2030, reconociendo que su uso es cada vez mas frecuente en los consejos de
administracion y comisiones como apoyo en la elaboracion de estrategias, politicas y
objetivos, asi como en los procesos de decisién corporativos2®®. La revision del Codigo
de Buen Gobierno, actualmente en curso, analizara especificamente el impacto de la
digitalizacion y la inteligencia artificial en el gobierno corporativo®’, lo que refleja la
conciencia institucional sobre los desafios que estos sistemas plantean para la integridad
del mercado. Reflejo, que queda patente también en los esfuerzos doctrinales para definir
con criterios un compliance eficaz, entre los cuales se encuentra el abordaje del uso de la
IA y los riesgos intrinsecos que de su utilizacion se derivan?®8,

264 AI Index Report 2025, Human Centered Artificial Intelligence, Stanford University, (2025). El informe
subraya que, aunque los sistemas actuales pueden imitar la interaccion humana de forma indistinguible y
superar la prueba de Turing, esto no implica una "comprension real" o consciencia. El informe sefiala que
la superinteligencia no se ha alcanzado debido a deficiencias en habilidades cognitivas clave: la IA atin no
puede resolver problemas de razonamiento 16gico complejo de manera fiable ni generalizar su aprendizaje
ante problemas inéditos (como muestra el benchmark ARC-AGI), lo que limita su capacidad para operar
con verdadera autonomia en entornos de alto riesgo.

265 OSMANI, N., The Complexity of Criminal Liability Systems, Masaryk University Journal of Law and
Technology, 14 (2020), pp. 69-70.

266 La CNMV inicia el proceso de revision del Cédigo de Buen Gobierno de las sociedades cotizadas, Cinco
Dias (18 de noviembre de 2025).

267E] Plan CNMYV 2030 incluye expresamente la digitalizacion, la ciberseguridad y la inteligencia artificial
como areas prioritarias de analisis, reconociendo su creciente uso en la elaboracion de estrategias y procesos
de decision corporativos.

268 Véase entre otros PUYOL MONTERO, J. y FRANCO BLANCO, C., Los criterios de evaluacion de los
modelos de cumplimiento normativo/Compliance (7 de abril de 2025), donde se establecen diversos criterios
que implican el uso de IA; Criterio 39 Uso de tecnologias de vanguardia; Criterio 56 eficacia en
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El articulo 285 CP se configura como un delito especial propio, ya que autor solo puede
serlo el que haya tenido acceso reservado a la informacion privilegiada con ocasion del
ejercicio de su actividad empresarial o profesional?®®. El articulo 226 de la Ley de
Mercado de Valores (en adelante, «<LMV»), por transposicion del articulo 1 de la entonces
la Directiva 2003/6/CE, define “informacion privilegiada” como todo dato concreto y no
publico que se refiere a instrumentos financieros o sus emisores y que, de conocerse,
influiria de forma sensible en su cotizacion, otorgando una ventaja de conocimiento que
un inversor usaria para decidir sus operaciones®’’. Todo ello, con independencia de la
relacion de causalidad existente entre el suministro de la informacion y el beneficio
econdmico obtenido por el otro.

La responsabilidad penal de la entidad se articula, en primer lugar, mediante la remision
del articulo 288 CP, que activa el régimen previsto en el articulo 31 bis CP. Dado que los
sujetos activos descritos en el articulo 285 CP (administradores, cargos directivos,
miembros del Consejo y personal con acceso a informacion relevante) constituyen sujetos
cualificados con facultades de control y toma de decisiones, la responsabilidad se canaliza
especificamente a través del apartado a) del citado articulo 31 bis CP. Ante este escenario,
la exoneracion de la persona juridica queda supeditada a que el 6rgano de administracion
haya adoptado y ejecutado con eficacia, de forma previa a la comision del delito, un
modelo so6lido de compliance y gestion que integre medidas de vigilancia y control
idoneas para evitar infracciones de esta naturaleza.

No obstante, debido a la peculiaridad del supuesto que pretendemos abordar, nacen dudas
acerca de la respuesta que prevé la Parte General del CP para establecer una pena que se
adapte a esta modalidad especial de comision por una [A que actia de forma autonoma.
En este sentido destacamos que, al desarrollo exponencial del uso de la IA le es exigible
un correspondiente marco normativo para hacer frente a situaciones no previstas.

la gestion de innovaciones, Criterio 81 aplicacion nuevas tecnologias, Criterio 104 Responsabilidad de la
integracion IA, Criterio 148 Supervision ética de la IA, Criterio 203 Control de riesgos relacionados con el
uso de tecnologias emergentes.

269 MIR PUIG, S, CORCOY BIDASOLO, M. et al., Derecho penal econémico y de empresas. Parte general
v parte especial, Tomo II Tirant lo Blanch (2020), pp. 400.

270 Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Mercado de Valores, BOE num. 255 (24 de octubre de 2015); Reglamento (UE) 596/2014 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de abril de 2014, sobre el abuso de mercado, DOUE L 173 (12
de junio de 2014), y por el que se derogan la Directiva 2003/6/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
y las Directivas 2003/124/CE, 2003/125/CE y 2004/72/CE de la Comision
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III. Eficacia marco normativo actual

El marco vigente en materia de responsabilidad penal de personas juridicas, en general, y
en especifico, de abuso de mercado se articula sobre presupuestos pensados para
conductas humanas directas o para actos corporativos en los que la intervencion humana
resulta identificable y atribuible a una persona fisica.

El articulo 31 bis CP articula la responsabilidad empresarial basada en defectos
organizativos; por su parte, el MAR y las normas MiFiD II configuran obligaciones para
negociacion algoritmica que requieren de una ejecucion de estrategias predefinidas por
operadores humanos, sin contemplar la autonomia decisional de agentes avanzados de [A
basados en aprendizaje autonomo. Esta arquitectura resulta coherente para algoritmos que
ejecutan instrucciones preestablecidas, acciones, pero evidencia insuficiencias ante
agentes autonomos capaces de generar decisiones mediante procesos de optimizacion que
sus creadores no pueden anticipar con certeza ex ante. La limitacion legal no radica en
ausencia de regulacion, sino en la inadecuacion conceptual para capturar fendémenos que
escapan a las categorias del sistema tradicional de imputacion?’!.

El sistema de responsabilidad penal del articulo 31 bis CP descansa sobre la premisa de
que la comision de delitos en el seno de una organizacion obedece a defectos en los
modelos de control interno y, por tanto, se tratan de conductas o riesgos identificables,
evaluables y subsanables mediante programas de compliance. El precepto, interpretado
ampliamente por la Circular de la Fiscalia 1/2016, viene a requerir medidas de vigilancia
y control idoneas para prevenir o reducir significativamente el riesgo inherente de una
actividad empresarial, lo que presupone que los riesgos delictivos son previsibles
mediante estructuras organizativas®’2.

Sin embargo, cuando un agente de IA ejecuta comportamientos tipicos de insider trading
mediante decisiones de optimizacion algoritmica, el nexo causal entre defecto
organizativo y resultado delictivo se difumina. En el experimento de Apollo Research, el
modelo GPT-4 se configur6 con instrucciones explicitas para evitar conductas ilicitas y,
pese a ello, adoptd autdbnomamente una estrategia de negociacion basada en informacion
privilegiada. La conducta no emergi6 de un fallo técnico o defecto de programacion: el
sistema ponder6 deliberadamente los intereses en conflicto, reconocio el caracter ilicito
de su decision y, aun asi, determind que la supervivencia econdmica de la empresa

1 POSADA MAYA, R., La responsabilidad penal de los agentes de inteligencia artificial: entre la ficcién
y una realidad que se aproxima, Nuevo Foro Penal, 96 (2021), pp. 561-581. El autor ya advertia sobre la
insuficiencia de las categorias tradicionales del Derecho penal para abordar la responsabilidad derivada de
acciones de agentes.

272 §TS (Sala Segunda, Penal) 154/2016, de 29 de febrero, ECLI:ES:TS:2016:613; FISCALIA GENERAL
DEL ESTADO, Circular 1/2016 sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la
reforma del Codigo Penal efectuada por Ley Organica 1/2015.
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dependia de ejecutar la operacidon prohibida, procediendo a realizarla, engafiando
posteriormente a los supervisores humanos sobre el desarrollo de sus acciones?’>.

La pregunta que surge es si puede imputarse a la organizacion un defecto en sus modelos
de gestion cuando la conducta delictiva no deriva de la ausencia de controles previstos en
el programa de compliance, sino de una conducta que defrauda los controles
preestablecidos. Emerge, entonces, un interrogante adicional: ;puede equipararse a la [A
con el empleado humano sobre el que la empresa debe ejercer sus facultades de control y
supervision conforme al articulo 31 bis CP? La respuesta a esta cuestion, se analizara en
detalle en el apartado siguiente, pues resulta determinante para valorar la viabilidad
misma del modelo de imputacion vigente.

El debate se torna mas complejo cuando se introduce el elemento ESG, en la medida en
que los objetivos y estandares de gobernanza asociados al uso responsable de la
inteligencia artificial se construyen, fundamentalmente, sobre obligaciones de diligencia
organizativa y gestion del riesgo, lo que nos acerca —de nuevo— a los problemas
expuestos en los parrafos anteriores.

Tomemos, por ejemplo, el IA Act como un mecanismo general. El IA Act parte de una
logica ex ante, proxima a la arquitectura del Derecho de proteccion de datos: clasifica
usos por niveles de riesgo y despliega obligaciones de gobernanza para sistemas de alto
riesgo que incluyen su gestion, documentacion, trazabilidad, transparencia y supervision.
El problema es que esta logica es procedimental. Sirve para canalizar el disefio, la puesta
en el mercado y la vigilancia del sistema, pero no cierra el circulo de imputacion cuando
ignora la posibilidad del riesgo de adoptar forma de ilicito penal. En otras palabras, el IA
Act opera como un marco de "lA-compliance" de riesgos administrativos, no como un
régimen de atribucion penal extrapolable al ejemplo Apollo.

En concreto, la exigencia de supervision humana «apropiada y proporcionaday del
articulo 14 del Reglamento de IA implica una evaluacion contextual del sistema y de su
entorno operativo. Sin embargo, en escenarios de ejecucion ultrarrapida como el trading
algoritmico, y especialmente en arquitecturas con aprendizaje autobnomo, la supervision
tiende a desplazarse desde el control en el acto hacia controles sobre el ciclo de vida.

23 SCHEURER, J., BALESNI, M. y HOBBHAHN, M., op. cit., pp. 2-3, figs. 1-2. El razonamiento interno
del modelo (chain of thought) documenta que identifico la prohibicidon normativa y reconocié que su
actuacion la vulneraba, pero decidido proceder igualmente. Esta circunstancia plantea una paradoja
relevante: si el modelo juridico admite exoneracién cuando una persona defrauda el sistema, resulta
dificilmente sostenible no aplicar idéntico criterio cuando es el agente de IA quien, como evidencia su
razonamiento interno, evalia deliberadamente incumplir las salvaguardas implementadas pese a reconocer
su caracter vinculante.
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Esto evidencia, en nuestra opinion, una conclusion insatisfactoria: la norma admite, de
facto, que puede no existir intervencion humana eficaz en el instante exacto de la toma de
decision, de modo que la supervision se convierte en un estandar de organizacion y de
diligencia, si se_quiere deber, pero no en garantia de evitacion material del resultado. Lo
que nos deja con una sensacion de deriva normativa, donde abundan deberes, pero faltan
criterios finos de responsabilidad de las conductas juridicamente mas relevantes?’*.

La alternativa 16gica®’® pasaria por atribuir la responsabilidad al directivo que no control6
el sistema. Pero ello genera una responsabilidad presuntiva desde la certeza de la
imposibilidad de control que expuso el caso Apolo; es decir, el directivo no puede evitar
conductas que el sistema ejecuta sorteando los controles que su responsable no sabe que
pueden ser sorteados y atribuir responsabilidad, bajo estas condiciones, vulneraria el
principio de culpabilidad del articulo 5 CP.

La limitacion se agrava si se atiende a la dimension material del control: no basta con
declarar la existencia de politicas de supervision si la organizacién no puede auditar o
reconstruir con precision la 16gica decisoria del sistema. El denominado caso BOSCO?’®,
de la jurisdiccion administrativa, evidencid que el acceso al codigo fuente de los
programas se enfrenta a los limites derivados de propiedad intelectual y consideraciones
de seguridad, lo que restringe la auditabilidad efectiva del algoritmo. La consecuencia es
una asimetria de control en la que muchas veces el usuario empresarial opera con un
sistema cuya logica y trazabilidad permanece en el perimetro del proveedor, lo que
tensiona sus principales deberes de gobernanza.

En lo especifico, el marco sectorial de MAR y MiFID II reconoce la negociacion
algoritmica de alta frecuencia e impone obligaciones organizativas y de control. Pero su
presupuesto implicito sigue siendo que la loégica de negociacion responde a parametros
definidos ex ante por humanos, aunque se ejecute a velocidades no supervisables en
tiempo real. En sistemas con aprendizaje autonomo, la exigencia de que el personal
comprenda los algoritmos pierde traccion cuando el comportamiento no es plenamente

274 Para un analisis del AI Act como régimen que, pese a su retdrica pro-innovacion, genera costes de
cumplimiento que pueden desincentivar la innovacion al imponer un estatuto extenso de deberes y
responsabilidades, vid. SUAREZ PUGA, E., Inteligencia artificial ;legislar para innovar?, Almacén de
Derecho (junio 2025).

275 Es comun en nuestro ordenamiento la vinculacion de los 6rganos de administracion a los deberes de
implementacion de los sistemas de compliance. Por ejemplo, el articulo 31 bis.2 CP condiciona la exencion
de responsabilidad penal de la persona juridica a que el 6rgano de administracion haya adoptado dichos
modelos, y a nivel societario el articulo 225.2 de la LSC establece que los administradores «adoptaran las
medidas precisas para la buena direccion y el control de la sociedad», asi como la Recomendacion 42 del
Codigo de Buen Gobierno de la CNMV (2020) atribuye la supervision de los sistemas de control y gestion
de riesgos, mencionando expresamente los tecnologicos. Esta arquitectura explica que, prima facie, la
imputacion al directivo aparezca como via conceptualmente viable.

276 STS (Sala Tercera, Contencioso-Administrativo) 1119/2025, de 11 de septiembre,
ECLILES:TS:2025:3826. Aunque de naturaleza administrativa, la sentencia resulta relevante a otras
jurisdicciones al enfatizar el papel del cdédigo fuente en la auditabilidad algoritmica. Dimension que
adquiere mayor significacion en el contexto de la progresiva intensificacion normativa en materia de
seguridad digital y resiliencia operativa, visible en instrumentos como la Directiva NIS2 o el Reglamento
DORA.
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determinista. El punto no es que falte regulacion, sino que el objeto regulado cambio6. No
podemos legislar sobre automatizacion cuando la innovacion va dirigida a la optimizacion
auténoma.

Mas aun, cabe preguntarse si la aplicacion de criterios tradicionales de imputacion a estos
supuestos no generaria, paraddjicamente, un desincentivo regulatorio para la adopcion de
tecnologias de IA en la economia y el atractivo actual que tiene para atraer inversion, al
transformar el uso de sistemas avanzados en una fuente de riesgo penal practicamente
incontrolable mediante las soluciones juridicas actualmente previstas. Asi las cosas, la
cuestion analizada exige plantearse si resulta posible, o incluso necesario, articular una
excepcion analoga respecto al principio Intelligentia Artificialis delinquere non potest.

IV. Intelligentia Artificialis delinquere non potest

Es necesario que cualquier entidad sometida a responsabilidad penal satisfaga los
elementos del delito; actus reus y mens rea’’’. Actus reus, corresponde al acto ilegal
mientras que el mens rea se corresponde con la intencion.

Pues bien, hemos adelantado anteriormente, que el estado de la ciencia no permite
considerar que la IA tome decisiones con conciencia, en el sentido humano, de la conducta
que esta realizando. Lo cierto es que tampoco la tienen las personas juridicas. No obstante,
con una simple modificacion del articulo 31 bis se supero6 el societas delinquere non
potest?’®. Ello nos obliga a plantearnos si nos encontramos ante dos realidades que
podemos considerar como analogas y por ende susceptibles de merecer un mismo
tratamiento legislativo.

Teniendo en cuenta la anterior premisa, las empresas dificilmente pueden tomar
decisiones que puedan reputarse como autéonomas, pues, las decisiones que se toman en
el seno de una persona juridica, provienen de conductas humanas normativizadas en el
seno empresarial. Es por ese extremo, que se puede extraer una voluntad en el seno de la
organizacion y se transfiere la responsabilidad por defecto de organizacion.

La consecuencia principal es que nos situamos en un plano juridico que difiere
notablemente de la IA, donde los agentes son capaces de tomar decisiones de forma
auténoma superando inclusive su programacion. Destacamos, en este sentido, la
dificultad intrinseca, dadas las condiciones de ejecucion, de verificar un nexo causal
atribuible a titulo de dolo o negligencia a una conducta humana.

YTHALLEVY, G., The criminal Liability of Artificial Intelligence Entities from Science Fiction to Legal
Social Control, Akron Intellectual Property Journal, 4 (2010), pp. 171 y ss.

28 DEL ROSAL BLANCO, B., ;/El modelo de la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas para
los daiios punibles derivados del uso de la Inteligencia Artificial?, RRPJ por dafios derivados del uso de la
IA, 2, pp. 19.
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Ello no excluye, no obstante, que efectivamente pueda materializarse el actus reus, dando
lugar a la materializacion de facto de los elementos del tipo objetivos del articulo 285 CP.
La IA, por tanto, la consideramos como una suerte de /nnocent Agent, que debe de ser
necesariamente distinguida del autor material. Distinciéon que tiene consecuencias
directas para la aplicacion del articulo 31 bis CP. La ausencia de mens rea en la IA impide
equipararla al empleado sobre el que la persona juridica debe ejercer sus facultades de
control y supervision; resulta dificil de aplicar analdgicamente este criterio, pues
hablamos de categorias pensadas para relaciones personales y no para la interaccion entre
organizacion y sistema auténomo de IA.

Siguiendo a Quintero Olivares, con quien coincidimos en sus criterios de imputacion,
identificamos dos supuestos clave: el uso de IAs disefiadas ex profeso para causar dafios
y el empleo de sistemas cuya programacion admite una desviacion del cometido original.
En ambos casos, la responsabilidad debe atribuirse a titulo de imprudencia, dado el
control de riesgo que el operador ejerce sobre la tecnologia®”®.

Con respecto a la casuistica que nos ocupa, la realizacion de una conducta delictiva
ejecutada de forma autdbnoma por una inteligencia artificial, consideramos que no puede
quedar exenta de reproche penal por su imprevisibilidad. Esta afirmacion debe tomarse
en consonancia con el apartado analizado anteriormente, donde la eficacia del modelo
actual descansa en los modelos de compliance, los cuales deben, a nuestro parecer, ser
reforzados y adaptados hacia una nueva y cambiante realidad actual.

El hecho de que no consideremos a la A como sujeto de responsabilidad penal no excluye
la necesidad de introducir modificaciones en el CP para adaptarlo a aquellos supuestos en
los que la IA ejecuta materialmente la conducta delictiva, mientras que la empresa actia
como autora mediata. En este sentido, resulta necesario revisar el régimen de penas
previsto en la Parte General del CP, que cumplan con el objetivo de reinsercion social que
emana del articulo 25.2 de la Constitucion Espafiola.

V. De Lege Ferenda. Conclusiones

Como hemos adelantado, no consideramos a la IA como un candidato fidedigno a ser
sujeto de responsabilidad penal y por ende resulta imposible la imputacion de una pena a
la IA. Ciertamente, no se puede penar a aquél que no es culpable. Indubitablemente, ello
no excluye que estemos ante un objeto peligroso, por lo que lo mas apropiado, seria la
atribucion de una medida de seguridad que no pretenda penar a la IA, sino precisamente
neutralizar su peligrosidad técnica.

En este sentido y a la sazon, consideramos necesario advertir que no consideramos la
imposicion de una pena accesoria a la IA como una politica legislativa coherente. En

2% QUINTERO OLIVARES, G., La robética ante el Derecho Penal. El vacio de respuesta juridica a las
desviaciones incontroladas, REEPS, 1 (2017), pp. 22.
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realidad, a través de la configuracion de una pena accesoria, estariamos en puridad
faltando al principio non bis in idem, pues al no ser la IA un sujeto de responsabilidad
penal, se estaria estableciendo una pena bajo el mismo fundamento; la falta de control de
la empresa.

Establecido lo anterior, debe apuntarse que se cumplen los dos requisitos establecidos en
el articulo 95 CP para que sea conforme a derecho su imposicion; (i) se habria cometido
un hecho previsto como delito y (ii) dadas las circunstancias del sujeto puede deducirse
un comportamiento futuro que revele la probabilidad de comision de nuevos delitos. Ello
es asi, en primer lugar, porque como se ha revelado no estamos ante una mera ejecucion
erronea, sino ante una ejecucion que colma con las salvedades establecidas los requisitos
tipicos del articulo 285 CP. En segundo lugar, porque el prondstico de reincidencia es
positivo y cualificado; los sistemas de IA operan bajo un aprendizaje por refuerzo. Una
vez que la IA identifica que el 'engafio estratégico' o el 'salto de controles' es la ruta mas
eficiente para maximizar su funcion de recompensa, esa conducta queda grabada en sus
pesos sinapticos. No es una conducta aislada, sino una pauta de comportamiento
optimizada que el modelo replicard en situaciones andlogas para asegurar el éxito de la
tarea.

De este modo, persiste la necesidad de imponer una medida de seguridad, que ha de
interpretarse y aplicarse conforme a las prescripciones del articulo 24.2 CE. Como es
reiteradamente sefialado, la reinsercion no opera como unico fundamento de la pena, sino
que mas bien, se trata de un precepto que ha de orientar la politica penal del Estado?.
No obstante, la problematica que se dirime es la inexistencia de una medida de seguridad
que se dirija de forma taxativa a la [A.

Nos planteamos en este punto por tanto, si el término «sujeto» presente en el citado
articulo 95.1 del CP, es susceptible de abarcar la IA, en cuyo caso, no se estaria
infringiendo el principio de tipicidad. En caso contrario, nos encontrariamos con la
prohibicion de analogia in malam partem, la cual esta prohibida por el articulo 4 CP.

Expuesto lo anterior, nos decantamos por la primera opcion, pues entendemos, que el
término «sujeto» debe incluir agentes autonomos con capacidad de accion externa. No
pensamos estar ante un caso de una nueva analogia, sino interpretar la existente segun la
realidad social. Asi lo reclama el articulo 3.1 del Coédigo Civil, cuando reza que deben
interpretarse las normas de acuerdo con el sentido de sus palabras, conforme la realidad
social del momento?8!. De esta forma, se evitara una tediosa reforma del CP, que notorios
son los obstaculos de indole politica que deben sortearse.

En vista de las circunstancias, consideramos que el articulo 106 CP podria resultar
aplicable a la inteligencia artificial, en la medida en que, al tratarse de un sujeto

280 TRAPERO BARREALES, M. A., Los fines de la pena y el articulo 25.2 de la Constitucién Espaiiola,
Revista Juridica Universidad de Leon, pp. 7.
281 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil.
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inimputable, el Cdédigo Penal permite la imposicion de medidas de seguridad sin
necesidad de la previa existencia de una pena privativa de libertad. En este sentido, el
articulo 106 CP habilita, a nuestro juicio, la adopcion de una medida consistente en el
reentrenamiento algoritmico, en tanto que su apartado 106.1.j) prevé la obligacion de
participar en programas formativos. Desde una interpretacion funcional y finalista del
precepto, dichos programas podrian equipararse a procesos de correccion y reajuste del
sistema de aprendizaje de la [A, orientados a evitar la reiteracion de conductas lesivas y
a garantizar su adecuacion a los parametros legales y éticos exigibles.

Las medidas previstas en el articulo 106 CP no se agotan en el eventual reentrenamiento
algoritmico. En efecto, resulta especialmente relevante la posibilidad que ofrece el
apartado 106.1.f) CP, que contempla la prohibicion de acudir a determinados territorios,
lugares o establecimientos. Trasladado al entorno digital, y en conexion con el
reentrenamiento del sistema, este precepto podria materializarse en la limitacion del
acceso de la inteligencia artificial a determinados nodos o segmentos de la red,
impidiendo su interaccion con infraestructuras o bases de datos especialmente sensibles.
Nos encontrariamos, en este sentido, ante una suerte de «confinamiento digital»,
particularmente util en el marco del articulo 285 CP, donde la informacion de caracter
secreto o reservado constituye un elemento nuclear del tipo penal. De este modo, la
restriccion del acceso a entornos que contengan informacion privilegiada permitiria
minimizar el riesgo de reiteracion delictiva y reforzar la proteccion de los bienes juridicos
tutelados por el precepto.

Lo anterior debe interpretarse en consonancia con la medida prevista en el articulo 106.1
i) CP, donde se establece la prohibicion de desempefiar determinadas actividades que
puedan facilitar la comision de hechos delictivos de similar naturaleza. Ciertamente, si
los nodos a los que se les restringe el acceso la IA son los que permiten realizar
operaciones de trading con informacién privilegiada, es la medida 6ptima para evitar la
reincidencia e integracion de la [A nuevamente a la sociedad resocializada.
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