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Resumen

Este articulo examina las brechas de responsabilidad penal por actuaciones en las que esta
involucrada una maquina dotada de inteligencia artificial (IA). Atendidas las exigencias derivadas
de la legalidad penal, el caracter fragmentario del derecho penal y la dignidad humana, se adopta
un enfoque restrictivo del concepto de brecha de responsabilidad, diferencidndola de otros casos
de ausencia de responsabilidad. Partiendo de la premisa de que los entes artificiales inteligentes no
son titulares de responsabilidad penal por decision legislativa, se sostiene que una brecha de
responsabilidad se produce cuando la ejecucion de una conducta penalmente relevante se verifica
por la interaccion entre dos agentes: uno responsabilizable (como una persona humana o una
persona juridica) y un ente inteligente artificial, pero a los primeros no puede imponérseles
responsabilidad debido a una caracteristica técnica de la maquina inteligente propia de su
configuracion tecnolégica.

Palabras clave: Inteligencia artificial, agentes inteligentes, responsabilidad penal, brecha de
responsabilidad, laguna legal.

Abstract
This paper examines the gaps in criminal responsibility arising from situations involving machines

that have been endowed with artificial intelligence (AI). Taking into consideration the requirements
stemming from the principle of criminal legality, the fragmentary nature of criminal law, and the
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imperatives of human dignity, this study adopts a restrictive approach to the concept of a
“responsibility gap,” setting it apart from other instances of non-liability. Starting from the premise
that intelligent artificial entities are not subject to criminal liability by legislative decision, it is
argued that such a gap emerges when the perpetration of a legally relevant act results from the
interaction between two agents: one that can indeed be held criminally accountable (such as a
natural person or a corporate entity) and an intelligent artificial entity, yet no liability can be
imposed on the former due to a technical characteristic inherent in the intelligent machine’s
technological configuration.

Keywords: Artificial Intelligence, intelligent entities, criminal liability, liability gap, responsibility
gap.

Introduccion

El surgimiento de las tecnologias de inteligencia artificial (IA) se ha producido dentro de un
conjunto heterogéneo de desarrollos tecnoldgicos basados en multiples enfoques y técnicas. Los
desarrollos de la IA se han descrito como una cuarta Revolucion Industrial! mucho més acelerada
que sus antecesoras?, 0 como una cuarta Revolucion Humana3.

Denominaré entes inteligentes artificiales o maquinas inteligentes, a los dispositivos dotados de
algoritmos que emulan o imitan una o mas capacidades humanas relacionadas con el razonamiento
o la cognicioén?, que les confieren autonomia, interactividad y adaptabilidad® en la recepcion de
informacion de entrada, en la interaccion con el entorno y en la ejecucion de funciones, la
resolucion de problemas, la generacion de contenido o la construccion de predicciones. Esos
algoritmos pueden estar incorporados en maquinas (desde un robot a un dispositivo doméstico) o
simplemente actuar como soffware dentro de un sistema informatico. Tedricamente, ya no se trata
de un dispositivo que puede ser usado por una persona como herramienta para tomar decisiones,
construir inferencias, hacer predicciones o generar contenido, sino de un dispositivo que, por si
solo, toma decisiones, infiere, predice o genera contenido. Esta es la razon por la que la TA —y sus
aplicaciones, las maquinas inteligentes— han tenido un caracter tanto ‘transformativo’® como
‘disruptivo’’. Desde un punto de vista juridico, uno de los aspectos centrales es que esas
capacidades técnicas de las maquinas inteligentes, vinculadas con el razonamiento y la cognicion,
han permitido delegarles funciones que, hasta su surgimiento, eran de dominio exclusivo de las
personas fisicas.

I BARONA VILAR (2019), passim; FLORIDI (2014), passim; SHIMPO (2018). p. 141; SCHWAB (2017) passim.

2 BARFIELD (2018), p. 3; HODGE (2021), p. 33.

3 Esta se encuentra en linea con la revolucion cognitiva que se registré hace 50 mil a 80 mil afios, en la que nuestra
especie desarrolld las habilidades de comunicacion; con la revolucion agricola de hace 12 mil afios; y la revolucion
industrial y la Tlustracion iniciadas en el siglo XVII de nuestra era (CHACE (2018), pp. 187-188).

4 SWAN (2016), p. 901.

> FLORIDI y SANDERS (2004), pp. 357-358.

¢ GRUETZEMACHER y WHITTLESTONE (2022), passim.

7 GARCIA SANCHEZ (2021), p. 101; BARFIELD (2018), p. 4.



El objeto de estudio de este trabajo son las brechas de responsabilidad penal que pueden surgir en
casos en los que se encuentre involucrada la actuacion de una maquina inteligente. Su perspectiva
analitica se sitlia, principalmente, en una perspectiva fenomenolédgica y, dentro de ella, en un
enfoque axioldgico mas que dogmatico, dos de las esferas que componen la tridimensionalidad del
fenomeno juridico®. En efecto, se construye un concepto de brecha de responsabilidad no desde las
categorias dogmaticas de imputacion, sino desde las caracteristicas tecnoldgicas de la IA (como
fenémeno de la realidad) y desde los fundamentos de la responsabilidad penal. La incidencia de las
caracteristicas técnicas de la IA en la operacion de las categorias dogmadticas de imputacion
constituye un objeto distinto de investigacion que el abordado en este articulo y cuya trascendencia
impide abordarlos en este trabajo, por lo que quedan reservados para investigaciones futuras.

Una brecha de responsabilidad, en general, se produce cuando «en caso de dafios, la asignacion de
responsabilidad juridica a las partes involucradas se ve alterada por ciertas circunstancias»®. Este
articulo se enfoca en un escenario relacionado con tipos especificos de peligros o de dafios que,
por su trascendencia, son (o deberian ser) prevenidos o reprimidos por el derecho penal. Este
escenario se compone por dos elementos: (a) una maquina inteligente interviene de forma material
y funcional en la ejecucion de una conducta que pone en riesgo o dafia bienes juridicos
considerados importantes o trascendentes; y (b) a pesar de ese peligro o ese dafio, no se genera
responsabilidad penal debido a un conjunto heterogéneo de causas. En otras palabras, el objeto de
este trabajo es lo que en la literatura angloamericana se denomina ‘brechas de responsabilidad
penal’ (criminal responsibility o liability gaps) y, entre nosotros, un tipo de ‘laguna de punibilidad’.
Ambas etiquetas denotan, en general, el mismo fenémeno, por lo que es valido usarlas
indistintamente.

Tomando el marco analitico propuesto por Kdhler, Roughley y Sauer para las brechas éticas por
actuaciones de las maquinas inteligentes'?, se adoptard un enfoque esencialmente restrictivo sobre
la configuracion de una brecha de responsabilidad penal en el fenémeno de la actuacion material
de una maquina inteligente.

A modo de marco tedrico, el articulo comienza exponiendo el concepto de responsabilidad que se
adopta, adhiriendo a un enfoque normativo sobre ella (§1.1). Asimismo, se expone lo que se
entenderd en este trabajo por ‘ser responsable penalmente’, aplicando al respecto el esquema
propuesto por Kohler, Roughley y Sauer (§1.2); y se describe el fendmeno del involucramiento de
maquinas inteligentes en actividades penalmente relevantes (§1.3). En el §2 se analiza la hipotesis
central. Se adhiere a un concepto restrictivo de brecha de responsabilidad porque se excluye de ese
concepto la sola imposibilidad de aplicar una pena a alguien por un hecho juridico-penalmente
relevante. Se sostiene que son conceptualmente distintos de una brecha de responsabilidad penal
tres conjuntos de casos: (i) el de una actuacion atipica de una persona o una maquina inteligente, o
de ambos a la vez, que se denominara ‘irrelevancia no-brecha’ (§ 2.1); (ii) los que se originan por
la decision del legislador de excluir a los entes inteligentes artificiales como eventuales titulares de
responsabilidad penal (§2.2) y (iii) los que se originan por la imposibilidad de imponer una

8 FALCON Y TELLA (2020), pp. 28 y ss.
9 DE CONCA (2022), p. 241.
10 KOHLER et al. (2018).



consecuencia juridico-penal a una persona responsabilizable por la configuracion a su respecto de
una causa directa o exclusivamente vinculada con el sujeto capaz de ser penalmente responsable
(§2.3). Se concluye que una brecha o laguna de responsabilidad propiamente tal se produce cuando,
en virtud de una actuacion tipica y vinculada funcionalmente con una maquina inteligente, no sea
posible imponer una consecuencia juridico-penal a una persona natural o juridica en atencion a una
caracteristica propia de dicha maquina (§2.3).

El andlisis particular de las brechas o lagunas de responsabilidad penal a propdsito de la operacion
de maquinas inteligentes es un tema que ha sido escasamente abordado por la dogmatica penal en
espafiol. Este articulo propone un enfoque diferente del adoptado por los autores que han escrito
sobre esta materia!! que consiste en adoptar una posicion propia sobre su concepto desde la
comprension continental del derecho penal, en la que la legalidad penal, el caracter fragmentario y
el valor de la dignidad humana son elementos configuradores.

Este trabajo pretende contribuir a la comprension de los efectos juridicos de la irrupcion de la IA,
aportando un elemento conceptual para analizar casos en los que surja la pregunta por la eventual
responsabilidad penal en supuestos de hecho en los que esté involucrada una maquina inteligente,
o a modular la critica cuando dicha responsabilidad no pueda ser atribuida. Por ejemplo, en el caso
que una maquina inteligente genere imagenes con contenido sexual usando el rostro de personas
famosas, ;se puede considerar como una brecha de responsabilidad el no surgimiento de
responsabilidad penal porque dicha conducta es atipica en el derecho chileno?

1. Ser penalmente responsable

La denominacion de ‘brecha de responsabilidad’, objeto de estudio de este articulo, sugiere que
ella se relaciona con un déficit de responsabilidad penal, es decir, con ciertos casos en los que tal
responsabilidad no puede determinarse y, por consiguiente, la consecuencia juridico-penal no
puede imponerse, aunque la peligrosidad o dafiosidad de la conducta, o la trascendencia de los
bienes juridicos comprometidos, la harian recomendable. Si se acepta como valida esa premisa
inicial, el ejercicio de describir el concepto de brecha de responsabilidad a proposito de la operacion
de maquinas inteligentes, requiere, al menos, tres pasos previos. El primero, se refiere a la tarea de
precisar qué es la responsabilidad penal como concepto general; el segundo, a la de determinar
cuando, o bajo qué presupuestos, se puede predicar que alguien o algo es penalmente responsable.
Esta seccion se enfoca a esos dos aspectos previos; y el tercero, el de la posible vinculacion de
maquinas inteligentes con conductas relevantes para el derecho penal. Estos tres aspectos seran
analizados en lo que sigue de este apartado.

I DEL ROSAL BLASCO (2023); GARCIA SANCHEZ (2021); QUINTERO OLIVARES (2017).



1.1. Responsabilidad penal

A pesar de la trascendencia que la dogmatica penal le asigna al concepto de responsabilidad!?, este
no ha sido objeto de un especial desarrollo!3. Definir la responsabilidad penal es una tarea compleja
porque el definiendum es polifacético y puede ser usado con distintos sentidos!4.

Para capturar el sentido de la responsabilidad penal estimo que deben evitarse aquellas
conceptualizaciones que podrian denominarse ‘internas’, como las que identifican a Ia
responsabilidad con la consecuencia del delito o con la culpabilidad, la exigibilidad o la
imputabilidad!s. Esta opcion se fundamenta en que tales enfoques, al asociar la responsabilidad
penal con elementos internos de la teoria del delito, conducen a argumentos circulares que no
contribuyen, al fin de cuentas, con la construccion de un concepto operativo de responsabilidad
penal.

En cambio, me parece acertado adoptar un enfoque que, saliendo de la teoria del delito, considere
el caracter normativo de la responsabilidad penal como un aspecto esencial en su
conceptualizacion. En efecto, la construccion de un concepto de responsabilidad penal debe partir
de la premisa que el derecho penal surgié como una estrategia para limitar el &nimo de venganza
con el que «el espiritu del Derecho Penal esta [...] fundamentalmente en continuidad»'¢. Asi, se
puede sostener que el derecho penal esta vinculado con la necesidad de encauzar lo que Strawson
denomino «actitudes reactivas», esto es, «reacciones humanas naturales ante la buena o mala
voluntad o la indiferencia de los demas hacia nosotros»!”. Pero el derecho penal no reacciona para
sofocar toda actitud reactiva que surja ante cualquier acto peligroso o dafioso. Por el contrario, el
derecho penal es un repositorio sofisticado de practicas sociales que, pensadas para desplazar y
remover la tentacion de represaliar a quienes nos producen dafio, opera, en todo caso, ante
determinados supuestos que son seleccionados con referencia a criterios determinados,
positivizados en la legislacion o que forman parte del acervo juridico. Esta tltima caracteristica ha
sido el efecto en el derecho penal de la adopcion de un paradigma de economia restringida por el
que se optd en el Estado moderno a partir de la Ilustracion, determinado por la valoracion de lo
productivo, y que, aunque no haya logrado del todo «un sistema penal humano, pero al menos le
proporcioné [al sistema penal] fundamentos normativos que marcaron un avance significativo
sobre la logica penal caracteristica del orden premoderno»!®.

Por lo indicado, adhiero a la concepcién normativo-garantista de Ferrajoli de la responsabilidad
penal como «el conjunto de condiciones normativas exigidas para que una persona sea sometida a
penax»!®. Esto significa que la responsabilidad es un juicio de caracter esencialmente normativo,
toda vez que las condiciones que deben reunirse para su surgimiento han sido determinadas por el

12 SANZ ENCINAR (2000), p. 28.

13 DE LA FUENTE (1990), p. 113.

14 HART (2008), p. 211.

1S ARAYA PAZ (2020), p. 267; DE LA FUENTE (1990), pp. 115 y ss.
16 GARDNER (1998), p. 31.

17 STRAWSON (1962), p. 195; (2008), p. 10.

18 HALLSWORTH (2000), p. 152.

19 FERRAJOLI (2016), p. 91.



ordenamiento juridico; y es garantista porque esas condiciones se relacionan no solo con el derecho
penal sustantivo, sino también con el instrumental. Esto es que las condiciones incluyen no solo
las relacionadas con los presupuestos que conforman la estructura de un hecho delictivo, sino
también con las vinculadas con un juicio racional y justo o debido proceso.

En consecuencia, y como primer presupuesto, la responsabilidad penal se configura cuando se
retnen todas esas condiciones; y una brecha de responsabilidad deberia referirse, entonces, a un
déficit en el cumplimiento de esas condiciones.

1.2. Ser responsable penalmente

Para abordar esta segunda tarea previa, me parece util la propuesta de Kohler, Roughley y Sauer
formulada desde el ambito de la filosofia moral aplicada a las maquinas inteligentes?, y adaptarla
a la responsabilidad penal como categoria juridica. La utilizacion de este modelo se justifica porque
contiene categorias que estdn desvinculadas de institutos estrictamente dogmatico-penales y, en
consecuencia, tiene un valor explicativo desde una perspectiva externa a la teoria del delito,
centrada en los fundamentos de la responsabilidad penal.

Siguiendo esa propuesta, ‘ser responsable por algo’ tiene tres posibles sentidos: (1) imputacion:
que ese algo (un hecho) es imputable al sujeto que actud u omitid, lo que hace procedente juzgar
la posicion del sujeto respecto del hecho; (2) dar cuenta: que es juridicamente procedente pedirle
a dicho sujeto justificaciones o razones para haber ejecutado u omitido el hecho; y (3)
consecuencia. que es procedente, segiin las razones o justificaciones que proporcione, imponerle
una sancion.

Estimo que la propuesta conceptual indicada es Util para el objeto de este articulo porque recoge
los elementos centrales del concepto de responsabilidad penal que se establecio en el apartado
anterior, ya que cada uno de estos sentidos se relaciona con una o mas de las condiciones que
conforman el conjunto necesario para que surja la responsabilidad penal. En consecuencia, la
propuesta conceptual de los autores citados es plenamente operativa en un contexto juridico.

1.2.1.  Primer sentido: imputacion

De acuerdo con el primero de los sentidos indicados, la atribucion de responsabilidad juridica
requiere como condicion esencial que el hecho sea imputable a alguien. La imputacion es un tipo
especifico de vinculacion que es propia y exclusiva de sistemas normativos y que, en caso del
derecho, permite distinguirlo de las ciencias naturales. Kelsen la describié como la vinculacion
entre una accion, un agente y una consecuencia, establecida «por la autoridad juridica, es decir, por
una norma instaurada mediante un acto de voluntad»?!. En la teoria del delito, la imputacion
desempefia un innegable rol como criterio de atribucidon de responsabilidad, tanto en el ambito
objetivo (que incluye también un dato relativo a la causalidad), como en el subjetivo.

20 KOHLER et al. (2018), passim.
21 KELSEN (1982), p. 91.



El primer requisito para la imputacion de un hecho en el ambito del derecho penal es que este sea
tipicamente relevante, es decir, que el comportamiento quede comprendido dentro de una
prohibicion penal. El concepto de relevancia como tipicidad ha sido empleado por Orts Berenguer
y Gonzélez Cussac, cuando afirman que «el primer paso siempre ha de consistir en determinar, una
vez constatada la existencia de una accion humana, si esa accion es relevante, si es una accion que
concuerda con un tipo de accidon»?2. Una conducta atipica solo puede ser imputada a alguien en
sentido extrajuridico (por ejemplo, moral o éticamente) o juridico, pero extrapenal (en cualquiera
de los otros ambitos de proteccion normativa distintos del derecho penal). El intento de imputacion
penal de una conducta atipica carece de fundamento porque la descripcion previa por la ley de esa
conducta actia como un marco de referencia para dicha imputacion que es, ademas, obligado. Esta
es una caracteristica propia del derecho penal, derivada de las exigencias que emanan de la
legalidad penal. Asi, si para el derecho civil puede ser relevante imputar a alguien o a una entidad
la causacion de un dafio, ese mismo hecho puede no ser imputable para el derecho penal. La
diferencia radica en los marcos de referencia normativos que se aplican en uno y en otro. El derecho
civil actiia con marcos de referencia mas amplios que los del derecho penal. Un buen ejemplo de
esta diferencia la proporciona el tratamiento de la omision como hecho generador de
responsabilidad. Mientras existen buenas razones para oponerse a la punibilidad de la omision
impropia en el derecho penal chileno?3, en la responsabilidad civil extracontractual «la cuestion es
mas simple porque no existe el principio de legalidad ligado a un tipo»?*. En consecuencia, una
conducta es penalmente relevante cuando ella queda comprendida dentro del ambito de una
prohibicion también penal, que se contiene en la norma prohibitiva que emana de un tipo penal. Si
una determinada conducta no calza dentro del &mbito de una prohibicion penal significa no solo
que tal conducta es irrelevante, sino que, ademas, esta autorizada o permitida, al menos para el
derecho penal.

La distincion entre conducta tipica y atipica es fundamental en el derecho penal. La atipicidad de
una conducta, esto es su irrelevancia, tiene en el derecho penal un sentido diferente al que posee
en el resto del ordenamiento juridico. En efecto, en el derecho privado tiene plena vigencia la
pretension de plenitud?’ o integridad?¢ del Ordenamiento juridico, de acuerdo con la cual se espera
una solucion juridica para cualquier conflicto que pueda presentarse. Por ello, se niega la existencia
de lagunas del derecho; y las que existan —denominadas lagunas en la ley— son solo contingentes
porque ellas pueden superarse a través de mecanismos como el de la integracion analogica?’ que
permiten la aplicacion dinamica del derecho ante situaciones novedosas?. En el derecho penal, en
cambio, la valoracion es completamente diferente: en este, la irrelevancia de una conducta, esto es
una ‘laguna’ en este sentido juridico en general, da cuenta de la decision del legislador de mantener
ese espacio libre de la injerencia sobre la libertad que representa la norma penal prohibitiva; en
estricto rigor, en el derecho penal las ‘lagunas de punibilidad’ no tienen el mismo sentido negativo

22 ORTS BERENGUER y GONZALEZ CUSSAC (2023), p. 236.

23 En este sentido, por ejemplo, POLITOFF LIFSCHITZ (2000), pp. 240-241; CONTESSE SINGH (2017), passim,
fundados en la inexistencia de una clausula de equivalencia de la omision a la accion.

24 CORRAL TALCIANI (2013), p. 106.

25 BARRERE UNZUETA et al. (1998), p. 170; FALCON Y TELLA (2020), p. 241.

26 SQUELLA (2014), p. 594.

27 SOLANES CORELLA (2020), pp. 127 y ss.

28 GRECO (2023), p. 321.



que el resto del ordenamiento juridico, ya que aquellos sectores de la realidad que quedan fuera de
los limites de la prohibicion penal, y que podrian ser constitutivos de una laguna, son espacios en
los que rige la libertad de actuacion de las personas, es decir, conductas cuya ejecucion es licita, al
menos para el derecho penal.

La afirmacion anterior remite a la idea de la ‘fragmentariedad’ del derecho penal. Esta puede
entenderse, preliminarmente, como una funcién de seleccion de acuerdo con la cual el orden
punitivo «se limita s6lo a castigar las acciones mas graves contra los bienes juridicos mas
importantes»?®. El problema con esta conceptualizacion radica en que ella pretende asignarle a la
fragmentariedad un carécter prescriptivo, ya que es expresion de un enfoque principialista, que
parte de la doctrina ha criticado por esconder el caracter politicamente controversial de sus
postulados que, a través de los principios, se pretenden mostrar como axiomas?’. Para evitar esa
critica que comparto, considero preferible adherir a un enfoque de tipo descriptivo: el caracter
fragmentario del derecho penal muestra, por un lado, que la prohibicion penal es una excepcion a
la regla general de la libertad, de modo que solo estd tipicamente prohibido lo que queda
comprendido dentro de tal prohibicién que emana del tipo penal; y, por otro, que lo que queda fuera
de las prohibiciones penales previstas en la ley no puede ser alcanzado por ellas por medio de
métodos como la integracion analdgica de las normas que fundamentan la pena’!. Aunque el
enfoque aqui adoptado tenga un caracter descriptivo, no es por ello menos relevante. Entendida en
este sentido, la fragmentariedad explicita una valoracion de licitud de las conductas que quedan
fuera del &mbito de la prohibicion penal. Y esa es la razon por la que, en una perspectiva dindmica,
el derecho penal no puede ser completado a través de técnicas como la integracion analdgica.
Aunque la laguna sea imputable a un olvido del legislador o a una poco prolija técnica legislativa,
lo cierto es que el intérprete se encuentra en la obligacion de respeto de dicho espacio excluido de
la prohibicion penal porque ese es, precisamente, uno de los efectos derivados de la legalidad penal.

1.2.2. Segundo sentido: dar cuenta

En el segundo sentido de «ser responsable» tomado de la propuesta de Kohler, Roughley y Sauer,
el ordenamiento juridico pone a alglin sujeto en la posicion de tener que entregar justificaciones o
razones por su actuar. Este segundo sentido indica que la ley impone a un agente el deber de dar
razones o justificaciones, y a la sociedad, la facultad de requerirselas; esto es, que hay un sujeto
responsabilizable. (a) que se estd en presencia de una conducta ejecutada que es relevante porque
se encuentra, prima facie, prohibida; y (b)

El deber de proporcionar razones o justificaciones por sus comportamientos se impone por el
derecho penal chileno solo a las personas naturales3? y, bajo ciertos supuestos especificos y solo
con relacion a determinados delitos, también a algunas personas juridicas. En sentido contrario, los
objetos, los animales y las maquinas inteligentes estdn completamente excluidos de ser titulares de

29 MUNOZ CONDE (2001), p. 124. En el mismo sentido, CARNEVALI RODRIGUEZ (2000), p. 140; LOPERA
MESA (2008), p. 278; MADRID CONESA (1983), pp. 64-65; NAQUIRA R. (2008), pp. 21-22; RANDO
CASERMEIRO (2010), p. 188; RETTIG ESPINOZA (2017), p. 202.

30 MANALICH RAFFO (2018), p. 62.

31 Sobre la categoria de normas que fundamentan la pena, NAVARRO-DOLMESTCH (2022), p. 90.

32 ARAYA PAZ (2020) p. 267.



este deber, esto es, que no pueden ser sujetos de responsabilidad penal. Pero aun dentro de las
categorias de sujetos responsabilizables (personas naturales y juridicas), aparecen subconjuntos de
excluidos. Es lo que ocurre en el derecho chileno, por ejemplo, con los nifios y nifias de menos de
14 afos, las personas que padecen enfermedades psiquiatricas que alteran sustancialmente su juicio
de realidad o las personas juridicas de derecho publico.

Un atento andlisis deberia llevar a la conclusion de que la exclusion de responsabilidad a sujetos o
entidades no presenta diferencias sustanciales con los supuestos de irrelevancia por atipicidad en
lo que se refiere a su valoracion. Al igual que en ese caso, la exclusion de sujetos o entidades del
grupo de los titulares del deber de rendir cuentas, obedece a una decision deliberada por parte del
legislador. Por ello, parece més logico considerar a este segundo caso como otra forma de
irrelevancia que, aunque distinta de la por atipicidad, obedece al mismo fundamento.

1.2.3. Tercer sentido: consecuencia

En este tercer sentido, se es responsable si a la persona o entidad puede imponérsele una
consecuencia juridica, en la medida que las razones o justificaciones que haya proporcionado no
son atendidas jurisdiccionalmente. Se trata de la posibilidad de que, respecto de una persona o
entidad, opere una norma que le resta fundamento a la pena. Estas no solo se relacionan con un
eventual permiso para ejecutar la conducta relevante contenido en una causa de justificacion, o un
motivo que impida formularle el reproche de culpabilidad por haber operado en ese caso una causa
de exculpacion. Tales razones o justificaciones pueden referirse, también, a los criterios de
imputacion objetiva, como la no creacion de un riesgo o que el resultado no es la concrecion del
riesgo; de imputacidon subjetiva, como una actuacién no dolosa o no culposa en los términos
requeridos por la ley; a los titulos de imputacion personal, como en el caso que la intervencion de
un sujeto o entidad que, aunque funcionalmente vinculada con un hecho relevante, no sea suficiente
para satisfacer las exigencias para configurar a su respecto alguna de las formas de autoria o
participacion descritas en la ley penal.

1.3. Maquinas inteligentes y conductas relevantes para el derecho penal

Este articulo adopta como premisa el involucramiento de maquinas inteligentes en acciones,
ejecutadas por estas autbnomamente o junto con otras personas (naturales o juridicas), que ponen
en peligro o dafian bienes juridicos. En otras palabras, que dicha premisa consiste en que las
maquinas inteligentes pueden ser usadas por personas como instrumentos para ejecutar tales
acciones; o que aquellas pueden hacerlo en forma auténoma. Esta premisa requiere de algunas
explicaciones.

Tiene razon Amundategui Perelld cuando advierte que «C3PO no esté a la vuelta de la esquina»33.
Esta afirmacion es interesante porque invita a reflexionar sobre, al menos, dos aspectos relevantes.

El primero, sobre el nivel de desarrollo de la IA. Una variable que debe ser considerada en el
andlisis de desarrollos tecnoldgicos, especialmente cuando se trata de la IA, es la dimension

33 AMUNATEGUI PERELLO (2020), p. 39.



temporal, esto es, lo que una tecnologia efectivamente es o permite hacer en un momento
determinado. Lo que la IA permite hacer hoy (piénsese, por ejemplo, en los modelos de lenguaje
de gran tamafio) era, hace unas décadas, solo una posibilidad eventual; y, en consecuencia, lo que
actualmente son meras potencialidades de la IA, pueden ser una realidad en un futuro mas o menos
cercano. Este trabajo no tiene como objetivo describir el estado actual de los distintos desarrollos
tecnologicos en materia de IA. Se basa, en cambio, en un enfoque tedrico sobre la IA, de acuerdo
con el cual, aquella es un tipo de tecnologia informatica que, por sus especiales caracteristicas
técnicas de autonomia, interactividad y adaptabilidad, tiene una capacidad de actuacion que puede
ser penalmente relevante. Por consiguiente, este trabajo no adopta un enfoque de lex ferenda, sino
que su objetivo es conceptualizar las brechas de responsabilidad partiendo de un fendmeno (las
posibilidades de actuacion de la IA) que se esta produciendo.

El segundo aspecto de reflexion consiste en que, aunque estemos lejos de tener disponibles formas
avanzadas de IA, la discusion sobre el involucramiento de maquinas inteligentes en actividades
delictuales no es un «debate en torno a la IA como una entidad hipotética especulativa»4. Para que
este fendmeno sea una realidad concreta, no se requiere el desarrollo de HAL 9000: nuestras
actuales maquinas inteligentes, dotadas de IA acotada, puedan efectivamente involucrarse en
conductas relevantes para el derecho penal. El caso de Random Darknet Shopper es un buen
ejemplo. Este fue un bot programado para hacer compras on line en el marco de una instalacion
artistica en Suiza en 2014, que decidié comprar en la dark web, entre otros productos, diez pastillas
del estupefaciente MDMA (éxtasis)?. Sibai menciona como ejemplos de A/ crimes3® los sucesos
dafosos causados por vehiculos autonomos3” o las acciones de espionaje a usuarios realizadas por
empleados de Amazon y de Apple a través de sus asistentes por voz para el entrenamiento de sus
aplicaciones?®. King ha dado cuenta de experimentos que demostraron que la IA puede ‘cometer
delitos’, uno en el area de ingenieria social en el que la IA obtuvo valiosa informacion personal de
usuarios; y otro en el del e-frade en el que se demostr6 que inteligencias artificiales, actuando como
agentes comerciales, podian aprender y ejecutar una ‘rentable’ campafia de manipulacion del
mercado que comprendia un conjunto de ordenes falsas y engafosas’®. Los ejemplos siguen
apareciendo: la filtracion de imagenes intimas de usuarios de robots de limpieza*’; o el de una IA
que, en el marco de un experimento, produjo en menos de seis horas 40 mil moléculas toxicas,

34 HADZI (2022), p. 122.

35 Sobre la instalacién de arte titulada «The Darknet: From Memes to Onionland» en la que se usé el bot y los desafios
juridicos que este caso presentd, puede consultarse: LAGIOIA y SARTOR (2020), p. 452; ABBOTT (2020), pp. 111-
112; DSOUZA (2020), p. 253; FOSCH-VILLARONGA (2020), p. 164; CHESTERMAN (2021), p. 57.

36 Expresion que se utiliza como una forma abreviada para referirse al conjunto de casos en los que «la IA seria
penalmente responsable si una persona fisica actuara de manera similar» (ABBOTT (2020), p. 113; ABBOTT y
SARCH (2020), p. 180). Dentro de esta nomenclatura, aparece como relevante la etiqueta de ‘Hard Al crime’ que
designa «los casos en los que los delitos son cometidos funcionalmente por maquinas y no hay ninguna persona
identificable que haya actuado con culpabilidad penal» (ABBOTT y SARCH (2020), p. 178), es decir, que el hecho
no sea imputable a alguna persona o entidad capaz de ser penalmente responsable.

37 En el mismo sentido, KIRPICHNIKOV et al. (2020), p. 5 con relacion al suceso dafioso causado por un automévil
dotado de IA de Uber.

38 SIBAI (2020), p. 8.

39 KING (2019), pp. 65-66. Publicado con idéntico tenor en KING et al. (2020), p. 90; KING et al. (2021a), p. 196 y
KING et al. (2021b), p. 252.

40 GUO (2022), passim.
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algunas ya conocidas y otras originales, muchas de ellas plausibles de realizar y potencialmente
mas toxicas que las ya conocidas?*!.

El surgimiento de la IA ha producido como efecto para el derecho, entre otros, un debate sobre la
idoneidad de los paradigmas juridicos tradicionales para enfrentar esta nueva tecnologia, en el
sentido de discutir sobre la necesidad de adaptarlos o sustituirlos*?. Es lo que ha ocurrido, por
ejemplo, con la pregunta sobre nuevos derechos fundamentales digitales* o la de la modificacion
o redefinicion** de los sistemas de atribucion de responsabilidad juridica, incluida la opcién de
«explorar la posibilidad de atribuir responsabilidad penal por infracciones contra bienes
juridicamente protegidos mediante el funcionamiento de sistemas de [A»*.

Es cierto que la relacion de la tecnologia con la puesta en peligro o con el dafio de bienes protegidos
no es novedosa. Juridicamente, la tecnologia se ha considerado en las categorias de imputacion de
responsabilidad, pero solo en tanto instrumento. La IA y las maquinas inteligentes tienen el
potencial de desafiar ese escenario, ya que la autonomia de estas «intercede ante la accion humana,
redistribuyéndola y reorganizandola y, de alguna manera, confundiendo las normas en las que
hemos confiado durante mucho tiempo» para atribuir responsabilidad a las personas fisicas; y, mas
recientemente, a las personas juridicas*. La delegacion de la accion humana en los entes
inteligentes artificiales ha producido también una transferencia de responsabilidad a las maquinas
inteligentes que «puede caracterizarse como una reaccion tecnoldgica a la excesiva complejidad de
la sociedad moderna, en la que uno no solo tiene que tomar numerosas decisiones todos los dias,
sino que también sabe que muchas de las decisiones tienen el potencial de dafiar a otros»*’. Para
una realidad en la que la intervencion de maquinas inteligentes es posible, se afirma, «el derecho
tradicional carece de respuestas coherentes, pues ese derecho, por su propia naturaleza, es
inimaginable sin el factor humano»*3. Mientras no adoptemos una definicion sobre la extension de
la transferencia de competencias a las maquinas inteligentes que estamos dispuestos tolerar*’, estas
pueden provocar conflictos, ya que pueden poner en peligro o causar dafios a bienes juridicos*.

2. Brecha de responsabilidad

El mérito de la identificacion de las brechas de responsabilidad como un problema en materia de
IA corresponde a Andreas Matthias®!, quien advirtio que

«...existe una creciente clase de acciones de maquinas en las que las formas tradicionales

41 URBINA et al. (2022), passim.

42 ABBOTT (2018, 2020), passim; DSOUZA (2020), passim.
43 CUSTERS (2022), passim.

44 GARCIA SANCHEZ (2021), p. 3.

45 KAIAFA-GBANDI (2020), p. 308.

46 ASARO (2020), p. 225.

47 BECK (2016), p. 140.

48 QUINTERO OLIVARES (2017), p. 7.

49 BEHDADI y MUNTHE (2020), p. 214.

50 MIRO-LLINARES (2018), p. 175-176.

51 COECKELBERGH (2020), p. 2055; GUNKEL (2012), p. 18; (2020), p. 311; LIU (2016), p. 330.
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de atribucion de responsabilidad no son compatibles con nuestro sentido de justicia y el
marco moral de la sociedad porque nadie tiene suficiente control sobre las acciones de las
maquinas para poder asumir la responsabilidad por ellas. Estos casos constituyen lo que
llamaremos la brecha de responsabilidad»>2.

El fenomeno de las brechas de responsabilidad con relacion a la IA (también llamadas ‘brechas de
tecnoresponsabilidad’>?) ha generado debates que se entrecruzan entre lo ético y lo juridico y han
adquirido importancia en areas criticas para la vigencia de derechos fundamentales. Un buen
ejemplo de estas caracteristicas es el uso de sistemas autonomos de armas letales, tanto en la guerra
como en funciones internas de policia, gestion penitenciaria o control de fronteras>4. El surgimiento
de brechas de responsabilidad se ha esgrimido como argumento moral para justificar una
prohibicidon del uso de sistemas autobnomos que prescindan de cualquier control humano®. Al
respecto, Sparrow ha sostenido que la brecha de responsabilidad moral (y también juridica, puede
agregarse) que genera el uso en la guerra de sistemas autonomos de armas (killer robots) hace que
su utilizacion sea inmoral y, en consecuencia, deberia estar prohibido®¢. En un sentido similar, De
Greef pone el acento en la necesidad de que esos sistemas armamentisticos autonomos queden
siempre bajo la supervision de personas, ya que la responsabilidad por el mando seria la forma de
evitar las brechas de responsabilidad>’.

En la literatura en espafiol, en la que el analisis del problema de las brechas o lagunas a propdsito
de la IA ha estado practicamente ausente, Del Rosal Blasco denomina ‘laguna de punibilidad’ a
aquella situacion que constituye un «problema de imputacion a la conducta de [los resultados
causados por un sistema de IA auténomo], ya que puede que no se esté en condiciones ni siquiera
de afirmar la causalidad entre esos resultados y la conducta del ser humano»’®. Esta
conceptualizacion es, en términos generales, compatible con la acufiada en la literatura publicada
en el entorno angloamericano, en la que, sobre esta materia, existe consenso. En esta, se sostiene
que una brecha de responsabilidad surge cuando «algunas de las condiciones para atribuir
responsabilidad por el comportamiento de los sistemas de IA ya no pueden ser cumplidas por las
personas que disefian o utilizan esos sistemas»*°. La ausencia de alguna de esas condiciones genera
una situacion en la que, «los institutos juridicos existentes no proporcionan herramientas
satisfactorias para remediar los dafos sufridos y es posible que las partes perjudicadas no puedan
obtener reparacion»®’.

Un enfoque distinto de brecha de responsabilidad, de tipo proyectivo, es el asumido por Garcia
Sanchez. Esta autora relaciona la existencia de una brecha de responsabilidad con la llegada de una
hipotética IA fuerte capaz de

52 MATTHIAS (2004), p. 177.

53 DANAHER (2022), passim.

54 ASARO (2012), p. 689.

55 SANTONI DE SIO y DI NUCCI (2016), p. 2.
56 SPARROW (2017), passim.

57 DE GREEF (2016), p. 145.

58 DEL ROSAL BLASCO (2023), p. 14.

59 NOVELLI (2023), p. 1358.

60 DE CONCA (2022), p. 241.
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«emular el funcionamiento de la mente humana, incluyendo no unicamente la capacidad de
resolucion de multitud de tareas, sino también los sentimientos, la creatividad y la auto-
conciencia-, con capacidad de aprendizaje y de actuacion conductual similar a la
humana®!.

El concepto de brecha de responsabilidad penal se relaciona directamente con la idea de un déficit
en el establecimiento de dicha responsabilidad, es decir, que ella surge cuando se verifica una
puesta en peligro o un dafio; sin embargo, en alglin caso, y por circunstancias especificas, ese hecho
peligroso o danoso no produce el efecto de responsabilizar a alguien. Pero esa primera
aproximacion es extremadamente amplia porque obligaria a considerar como una brecha de
responsabilidad todos los casos en los que una persona o una entidad no pueda ser responsabilizable
en cualquiera de los sentidos antes indicados. En otras palabras, entender una brecha simplemente
como un déficit de responsabilidad, llevaria a considerar como tal brecha grupos tan dispares de
casos que cubren los tres sentidos de ser responsable: (i) el de la ejecucion de una conducta
irrelevante (atipica), (ii) el de las personas o entidades excluidas por la ley del deber de
proporcionar razones por su comportamiento o (iii) el de la configuracién en el caso concreto de
una norma que le resta fundamento a la pena. Tal amplitud puede producir como consecuencia la
inutilidad del concepto de brecha o laguna de responsabilidad, ya que este, al recibir un conjunto
heterogéneo y variado de casos termina por no explicar ninguno de ellos. Por consiguiente, esa
amplitud conceptual obliga a buscar una forma restringida que permita definir adecuadamente una
brecha de responsabilidad. Esa tarea se desarrollara, en lo sucesivo, siguiendo el esquema tripartito
de lo que significa ser responsable.

2.1. ;Brecha por déficit de imputacion?

Con relacion al primero de los sentidos de ser responsable, aparece el problema de la irrelevancia.
En este, la cuestion a determinar es si es propio o no calificar a una conducta irrelevante (atipica)
como una brecha de responsabilidad penal. Por ejemplo: la conducta de influir en las preferencias
electorales de las y los votantes por medio de bulos es una conducta atipica, de acuerdo con el
derecho chileno en vigor. Si un bot dotado de inteligencia artificial genera noticias falsas que
difunde a través de redes sociales y cuyo contenido influye sustancialmente en un acto eleccionario,
ese hecho no podria (junto con otros argumentos) no tendria la capacidad de generar
responsabilidad penal. ;Puede reconocerse, entonces, una brecha o laguna de responsabilidad
penal?

Sobre la base de la exigencias que emanan de la legalidad y el cardcter fragmentario del derecho
penal, es posible concluir que las conductas indeseables, pero excluidas de la prohibicion, solo
llaman a la eventual accion del legislador para que, si se generan los consensos politicos, ellas sean
descritas como delito. Si la irrelevancia de una conducta es una decision del legislador de dejar
dicho comportamiento fuera del &mbito de lo (penalmente) prohibido, por mas o menos deliberada
que sea esa decision, es forzoso concluir que ella no puede configurar una brecha de
responsabilidad. En este caso, la licitud de la conducta en términos penales impide considerarla

61 GARCIA SANCHEZ (2021), p. 103.
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como una brecha; més que una brecha, tales conductas permitidas configuran una irrelevancia (y,
por tanto, una ‘irrelevancia no-brecha’).

En consecuencia, se puede afirmar que una brecha solo podra configurarse con relacion a conductas
relevantes, esto es, las prohibidas penalmente. Los casos de irrelevancia no-brecha, esto es,
conductas ejecutadas por un ser humano o un ente inteligente artificial, por ambos, o por
interaccion entre dos 0 mas maquinas inteligentes sin concurrencia humana, que no calcen dentro
de alguna de las prohibiciones penales previstas en la ley, no generan una brecha de
responsabilidad, aun cuando esa conducta sea evaluada como extremadamente peligrosa o dafiina
para bienes juridicos protegidos y, por ende, indeseables. En otras palabras, que la decision del
legislador de no prohibir penalmente una conducta no es, en estricto rigor, un déficit de
responsabilidad; en el mejor de los casos, podria llegar a ser un déficit de decision politica de
prohibir ese comportamiento, situado fuera de los limites del derecho penal como instrumento
técnico. Esto es lo que paradigmaticamente ocurre en lo que podria denominarse un ‘proto delito-
IA’, es decir, un escenario en el que sujetos de responsabilidad penal, a través de una maquina
inteligente, o estos ltimos en forma auténoma, desarrollen comportamientos inéditos atipicos, lo
que, desde la comprension angloamericana del derecho penal, Pagallo y Quattrocolo denominan
una «nueva generacion de actus reus de [A»®2.

2.2. (Brecha por déficit en la obligacion de dar cuenta?

El segundo sentido de ser responsable opera sobre la base de que se ha ejecutado una conducta que
calza, al menos, con los elementos objetivos de una descripcion tipica (conducta relevante) y que
existe alguna persona o entidad lo suficientemente vinculada con el hecho seglin el marco de
referencia legal. Ahora, segun el segundo sentido, debe verificarse si a esa persona o entidad
vinculada con la conducta se le puede pedir explicaciones o justificaciones.

Sin perder de vista que el derecho chileno ha decidido excluir a las maquinas inteligentes del deber
de tener que concurrir a proporcionar razones o justificaciones de su accionar, segiin quien sea la
persona o entidad vinculada funcionalmente con el hecho, pueden darse las siguientes
combinaciones: (i) el hecho esta vinculado con un sujeto responsabilizable (a quien juridicamente
se le puede exigir explicaciones) solamente; (ii) el hecho estd vinculado con un sujeto
responsabilizable (a quien se le pueden pedir explicaciones) y un ente inteligente artificial, a la vez;
(ii1) el hecho solo esta vinculado con un ente inteligente artificial; o (iv) el hecho estd vinculado
con dos o mas entes inteligentes artificiales actuando entre ellos.

En el caso (i), esto es, el hecho vinculado con un sujeto penalmente responsabilizable, la brecha de
responsabilidad no se va a producir porque cuando el ordenamiento juridico declara a esa persona
o entidad capaz de responsabilidad penal, significa que lo pone en la situaciéon en la que es
juridicamente procedente pedirle cuentas de sus actuaciones. Otra cosa distinta es que esas razones
permitan dictar en su favor una sentencia absolutoria, pero ese supuesto entra dentro del &mbito
del tercer sentido de ser responsable.

62 PAGALLO y QUATTROCOLO (2018), p. 400.
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El caso (ii) —del hecho vinculado con un sujeto responsabilizable (a quien se le pueden pedir
explicaciones) y con una maquina inteligente, a la vez— tampoco tiene la capacidad de generar una
brecha de responsabilidad porque el hecho si es atribuible a un sujeto o entidad responsabilizable.
No es posible sostener que, como la maquina inteligente no puede ser considerada responsable en
este sentido (no puede exigirsele explicaciones), se configure una brecha de responsabilidad. La
razon es sencilla: hay un sujeto, el responsabilizable, a quien puede exigirsele dar cuenta de ese
comportamiento.

Los casos (iii) y (iv) —hecho vinculado solo con un ente inteligente artificial, o con dos o mas
actuando entre ellos— son iguales en lo que aqui interesa, pero se han separado en su enunciacion
solo para clarificar la exposicion. La identidad entre ambos consiste en que en los dos casos el
hecho relevante es vinculable solo con una maquina inteligente, actuando aisladamente o en
conjunto con otra u otras maquinas. Como la ley ha excluido a las maquinas inteligentes (o no las
ha incluido aun, segun se prefiera) del grupo de los responsabilizables, significa que estas no estan
en la posicion de tener que exponer razones o justificaciones por sus actuaciones, aun cuando la
accion que ejecutaron o la decision que adoptaron sean tipicamente relevantes. Podran hacerlo, a
titulo personal, sus creadores, desarrolladores o usuarios, pero no la maquina inteligente por si
misma. Que un ente inteligente artificial deba rendir cuentas es, desde luego, una metafora que
pretende indicar su eventual juzgamiento. En consecuencia, nos encontramos en este caso en la
situacion en la que si el comportamiento hubiera sido ejecutado por un sujeto responsabilizable, €l
habria tenido que rendir cuentas.

Este escenario surge por la decision del legislador de excluir a las maquinas inteligentes del grupo
de sujetos o entidades con el deber de dar explicaciones. Esta situacion podria explicarse como una
brecha de responsabilidad en sentido amplio, que consiste en una zona intermedia entre la
declaracion expresa de irrelevancia penal (irrelevancia no-brecha) y una imposibilidad de atribuir
responsabilidad que deberia ser corregida.

Podria sostenerse que la exclusion de las maquinas inteligentes del deber de rendir cuenta de sus
acciones es una brecha propiamente tal porque el principio de que solo las personas fisicas somos
responsabilizables ya no estd en vigor. Si algunas personas juridicas son penalmente
responsabilizables, que las méaquinas inteligentes no lo sean, es una brecha. El argumento puede
ser expuesto y analizado como sigue.

En un estado anterior al surgimiento de la IA, los ordenamientos juridicos atribuyeron
responsabilidad a los seres humanos®. A partir de la Ilustraciéon se adoptdé como definicion
estructural que las condiciones relevantes para la responsabilidad solo se presentaban en las
personas. En otras palabras, que si la decision voluntaria de matar a otro solo podia ser adoptada
por un ser humano, es razonable que solo los seres humanos debamos responder penalmente por
causar intencional y conscientemente la muerte de otro. Podria argumentarse, sin embargo, que ese
consenso ilustrado se ha superado, en la medida que ya se decidi6 incluir a las personas juridicas
dentro del grupo de sujetos responsabilizables, aunque ello haya producido «una quiebra de la

63 NAQUIRA R. (2019), p. 6.
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unidad de perspectiva de la teoria del delito»®*. Ademas, desde la aparicion de los entes inteligentes
artificiales, estamos decidiendo delegarles, con distintos grados, funciones, acciones y decisiones
que, hasta antes de su aparicion, eran de nuestro monopolio exclusivo. Entonces, si hemos
transferido a las maquinas inteligentes también la posibilidad de ‘decidir’ matar a otros, /también
dichas maquinas deberian responder penalmente como lo hacemos los seres humanos y, en
determinados supuestos, las personas juridicas? Asi planteado, el problema escapa de los margenes
del derecho penal para situarse en una perspectiva axiologica, en la que las preguntas relevantes
serian, por un lado, por la extension de esa transferencia de competencias; y por las
responsabilidades, por otro. No es posible responder a estas interrogantes en este lugar, sino solo
esbozar algunas ideas preliminares que intentaré desarrollar en otra instancia.

Podria sostenerse que la exclusion de las maquinas inteligentes del conjunto de sujetos/entes
responsabilizables configura una brecha porque en aquellas concurririan los mismos argumentos
que llevaron a hacer penalmente responsables a una categoria de personas juridicas. Al respecto,
se ha sostenido que la decision legislativa de hacer penalmente responsables a las personas juridicas
inici6 el desarrollo del derecho penal econémico debido a «la creciente capacidad de accion y dano
entregado a las corporaciones»®. Si esa capacidad de accidon y dafio entregada a las empresas
justifica hacerlas penalmente responsables, el argumento puede ser aplicado, a fortiori, a las
maquinas inteligentes. Sin embargo, estimo que extrapolar a las maquinas inteligentes el
argumento original aplicable para las personas juridicas genera una cadena de razonamiento falso.

Aunque los entes inteligentes artificiales puedan «interactuar con humanos en el mundo real, como
contrapartes encarnadas, tal vez incluso programadas para mostrar emociones o reaccionar
empaticamente»®®; y que, incluso, les hayamos transferido ‘capacidad de accion y daiio’, ellos
tienen una diferencia sustancial con las personas juridicas. El legislador chileno ha optado por un
modelo de «co-responsabilidad» de la persona juridica «por el hecho tipico cometido por su
integrante»®’ persona natural; o, también llamado, un modelo atenuado de responsabilidad derivada

que, ademas de la conexion entre individuo responsable y su hecho con la persona juridica,
requiere que ésta haya contribuido al hecho por la via de haberse organizado de un modo
que favorece o en todo caso no impide ni dificulta la realizacion de ese tipo de hechos®®

y en el que «la comision del delito base [de la persona natural] es la que desencadena y funda la
responsabilidad del ente moral»®. Como lo explica Naquira «la persona juridica responde por un
hecho injusto y culpable ajeno o por un hecho injusto ajeno, aunque, con culpabilidad propia»?°.
La responsabilidad penal de las personas juridicas se fundamenta en que estas, al fin de cuentas,

64 ROMEO CASABONA (2022), p. 11.

65 BASCUNAN y WILENMANN (2023), p. 25.
66 BECK (2018), p. 143.

67 ARTAZA VARELA (2021), p. 81.

68 HERNANDEZ BASUALTO (2010), p. 217.
0 VAN WEEZEL DE LA CRUZ (2010), p. 131.
70 NAQUIRA R. (2019), p. 71.
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son ficciones «literalmente compuestas por humanos que actian en su nombre»’!, es decir, que
actiian e interactian a través de personas humanas. En consecuencia, la responsabilidad penal de
las personas juridicas estd fuertemente vinculada con la de las personas fisicas que actian
ejecutando delitos «que fueren cometidos directa e inmediatamente en su interés o para su
provecho», como regula el articulo 3° de la ley chilena de responsabilidad penal de las personas
juridicas (Ley N° 20.393).

Los entes inteligentes artificiales, en cambio, pueden actuar con independencia de personas fisicas,
esto es, autdbnoma o automatizadamente, al menos en una perspectiva tedrica. En otras palabras,
que en tales entes la relacion funcional entre sus propios comportamientos y los de un agente
humano no se presenta de la misma forma que en las personas juridicas. En estas ultimas, esa
relacion es sustancial y necesaria; en las maquinas inteligentes, puede, incluso, no existir.

Tal diferencia entre las personas juridicas y los entes inteligentes artificiales no es, sin embargo,
un argumento definitivo para sostener que la exclusion de tales entidades inteligentes del deber de
tener que rendir cuenta no configura una brecha de responsabilidad o laguna legal. Estimo que el
fundamento definitivo tiene un caracter axioldgico: la dignidad humana impide, a mi juicio,
aplicarles el derecho penal a las méaquinas inteligentes. El argumento puede ser esbozado como
sigue: la orografia del derecho penal se debe a la inclusion en este de un conjunto de elementos que
se derivan de y se justifican por la dignidad humana, como ocurre con culpabilidad o la legalidad
penal. Por eso, el derecho penal cumple un rol de garantia de esa dignidad, lo que se expresa tanto
en la prohibicion de conductas peligrosas o lesivas que pueden afectar a otros, como en su propia
aplicacion respecto del inculpado de un delito. Esa es la razén por la que en un sistema democratico
que reconoce a la dignidad humana como su centro, dentro del cual esta el derecho penal, solo
estan permitidas injerencias o restricciones en los derechos fundamentales, pero no violaciones de
estos’>. Luego, no existe alguna buena razon para aplicar el derecho penal, como estatuto
garantizador de la dignidad, a las maquinas, que, por mas ‘inteligentes’ que sean, carecen de tal
dignidad. Es cierto que los conflictos que produzcan los entes inteligentes artificiales requieren
soluciones juridicas, pero ello no significa que sea el derecho penal el obligado a entregarlas.

Por las razones anotadas, estimo que la decision de no considerar a las maquinas inteligentes como
sujetos responsabilizables no puede configurar una brecha de responsabilidad.

2.3. Brechay consecuencia

Como las maquinas inteligentes estan excluidas del deber de entregar razones o justificaciones,
solo quedan como candidatas a la responsabilidad penal las personas naturales y las juridicas. En
el tercer sentido, cobra interés analitico el supuesto de una actuacion penalmente relevante de un
sujeto responsabilizable que estd, a la vez, factica o funcionalmente vinculada con un ente
inteligente artificial. En este, es posible preguntarse, prima facie, por la eventual imputacion a un
sujeto capaz de ser responsabilizado sin que sea posible asegurar, ultima facie, que esté autorizado
imponerle una consecuencia juridica. Este contexto incierto sobre la posibilidad de imponerle una

71 ABBOTT (2020), p. 119; ABBOTT y SARCH (2019), p. 351-352; (2020), p. 189.
72 SMET (2017), pp. 22-23.
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consecuencia al sujeto responsabilizable puede descomponerse analiticamente en dos situaciones
alternativas:

(a) Que las razones o justificaciones que el sujeto responsabilizable dio para su comportamiento
no sean atendidas por el tribunal. En este caso, podemos decir que la responsabilidad penal debe
imponerse y, en consecuencia, este caso se ubica en las antipodas de una brecha de responsabilidad.

(b) Que las razones o justificaciones que dio para su comportamiento sean atendidas por el tribunal.
Si esas razones esgrimidas calzan con una norma que le resta fundamento a la pena, debe dictarse
a su respecto una sentencia absolutoria. La explicacion de esta situacion requiere, a su vez,
distinguir entre otros dos subsupuestos:

(b.1) que la norma que le resta fundamento a la pena contempla un supuesto de hecho que se
configura en las circunstancias en la que el propio sujeto actud, ya sean objetivas (amparado por
una causa de justificacion) o subjetivas (amparado por una causa de exculpacion). En este subcaso
hay una renuncia deliberada del legislador a imponer una consecuencia por el comportamiento
relevante ejecutado por el agente y, en consecuencia, no se esta en presencia de una brecha de
responsabilidad.

(b.2) que, en cambio, la explicacion dada por el sujeto responsabilizable encuentra su fundamento
no en ¢l ni en la conducta que ejecuto, sino en alguna caracteristica del ente inteligente artificial.
Se trata, en este caso, de caracteristicas o configuraciones de la tecnologia que, desde fuera del
ambito de la teoria del delito, incidiran en la operacidon de sus categorias y que, ultima facie,
descartarian la imputacion al sujeto responsabilizable, generando un Hard Al crime’3. Para ilustrar
el punto, es posible pensar en el caso de una maquina inteligente que actie en el mercado de valores
y que aprende que ocultando informacion relevante maximiza los margenes de rentabilidad de las
operaciones para las que estd programada. Las caracteristicas técnicas que permiten a la maquina
‘aprender’ esa estrategia de maximizacion de utilidades y ‘decidir’ implementarla, hacen surgir la
pregunta sobre el conocimiento que su programador o usuario tenian sobre la posibilidad de que la
maquina adquiriera este giro. Y esa pregunta se relaciona con cuestiones como la imputacion
objetiva, el dolo o la culpa de esos programadores o usuarios. El andlisis que se hace en este articulo
se enfoca a esas caracteristicas de las maquinas inteligentes que pueden incidir en la operacion de
las categorias de imputacion. El estudio sobre la forma en la que tales caracteristicas inciden en
estas Ultimas quedaré reservado para futuras investigaciones.

No es posible exponer pormenorizadamente todas las caracteristicas técnicas de las maquinas
inteligentes que pueden incidir en las categorias de imputacion, pero si es necesaria una sucinta
referencia en los parrafos siguientes.

Autonomia: se puede discutir sobre la conveniencia de usar una denominacion distinta (por
ejemplo, ‘automatismo’) para evitar la vinculaciéon conceptual de esta caracteristica con la
condicion humana, la autonomia se refiere a la capacidad de actuacion de la maquina inteligente

73 Ver nota al pie n° 36.
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con altos niveles de prescindencia de la supervision o control humano’. La autonomia (o
‘automatismo’) puede estar vinculada con las funciones para cuyo desarrollo es disefiada una
maquina inteligente (task autonomy), en el sentido que esta tenga la capacidad de disefar nuevas
estrategias para conseguir los objetivos que se le han trazado o de seleccionar qué objetivo alcanzar
entre varias opciones, estableciendo ordenes de prelacion entre las metas. También puede estar
vinculada con los propios objetivos (goal autonomy), en la que la maquina inteligente tiene la
capacidad de introducir nuevas metas distintas de los previamente programadas, o modificar o
prescindir de las preestablecidas’. No existe un concepto unico de autonomia, sino que esta es,
como lo indica Dignum’®, un concepto relativo al contexto, determinado por el disefio de la
maquina inteligente y sus propias capacidades tecnologicas. Esto significa que no se puede hacer
comparaciones de niveles de autonomia entre dos aplicaciones de A, ni establecer un baremo tinico
que pretenda medir la autonomia. En esa logica, frente a un mayor de autonomia de una maquina
inteligente, se produciria como resultado que las acciones de tal ente «no serian directamente
rastreables hasta las acciones de un agente humano»7”.

En este contexto, Konigs adhiere a una concepcion estrecha de brecha de responsabilidad’®. De
acuerdo con esta, la brecha se produce por la autonomia de la maquina inteligente, negando que
otras causas de imposibilidad de atribuir responsabilidad puedan originar este fendmeno. En un
sentido similar se pronuncian, quienes afirman que la autonomia de los entes inteligentes
artificiales, causa primera de surgimiento de las brechas, hace que el comportamiento de estos sea
impredecible para sus programadores o disefiadores «lo que puede conducir a la pérdida de control
por parte de los humanos que son legalmente responsables de su operacion y supervision (problema
de control restringido o local), o por cualquier humano (pérdida de control general)»”°.

Distribucion: se trata de lo que se ha denominado como ‘agencia en red’®® o ‘agencia distribuida’!
y su consecuencia, la ‘responsabilidad distribuida’$?. Estos fenémenos son expresion de lo que
Floridi ha denominado ‘moralidad distribuida’ como caracteristica de nuestros tiempos®3. En otras
palabras, que la IA hace muy propio el «many hands problem»$* o «many things problem»®>. Este
consiste en que el desarrollo, el entrenamiento y la utilizacién de maquinas inteligentes se produce
dentro de una compleja cadena de interacciones. Ellas pueden verificarse entre humanos y
maquinas; o entre maquinas con maquinas®®, en la medida que la tecnologia digital es, al decir de

74 ARAYA (2020), p. 260.

73 DIGNUM (2019), pp. 20-21.

76 DIGNUM (2019), pp. 20-21.

7T BROZEK y JAKUBIEC (2017), p. 301.

78 KONIGS (2022), p. 3.

79 POSCIC y MARTINOVIC (2022), p. 75.

80 ARNOLD y SCHEUTZ (2020), p. 358.

81 TADDO y FLORIDI (2018), p. 751.

82 KARNOW (1996), passim.

83 FLORIDI (2013a), passim; (2013b), pp. 261 y ss. En el mismo sentido, GIANNINI y KWIK (2023)
84 COECKELBERGH (2020), p. 2052; GIANNINI y KWIK (2023), pp. 58-59.
85 COECKELBERGH (2020), p. 2052.

86 MITTELSTADT (2016), p. 12.
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Floridi, una tecnologia de tercer orden®’. El desarrollo de software de c6digo abierto es un ejemplo
paradigmatico. Esta cadena compleja de interacciones es la que permite la obtencion, como
producto final, de acciones o decisiones de la IA%8. A su vez, tal cadena genera el denominado
‘riesgo de asociacion’®. Tal cadena dificulta en extremo, o derechamente impide, identificar la
relevancia de cada una de las aportaciones, y los elementos subjetivos de cada uno de los que
intervienen y, con ello, la imputacion tanto objetiva como subjetiva de la actuacion. La base de este
fendomeno es similar a la de las actuaciones tumultuarias que, en su momento, dieron origen a los
llamados delitos de sospecha en los que, por la propia mecanica de los hechos, se hace imposible
probar qué actuacion en concreto es la causante del resultado tipico®. Es decir, una situacion como
las del homicidio o lesiones en rifia, «en la que todos puede decirse que han tenido parte, y que
ninguno en especial ha hecho»®!, figuras que alin se encuentran en vigor en la legislacion chilena
(arts. 392, 402 y 403 del Cddigo Penal).

Opacidad: es una caracteristica tecnologica de la IA, especialmente por el uso de algoritmos
‘black-box’ en las técnicas de deep learning, que consiste en la ausencia de una idea o
representacion concreta de la forma en la que la maquina inteligente llegd, a partir de los datos de
entrada, a un resultado determinado®. La transparencia/opacidad de los sistemas de IA es un
problema epistémico?? para cuya solucion se han desarrollado dos enfoques. El primero, de la
explicabilidad (eXplainable AI, XAl) se enfoca en desarrollar técnicas para explicar el proceso de
toma de decisiones de la IA en términos comprensibles por humanos®. El segundo, el de la
interpretabilidad, que, aplicado a modelos de lenguaje de gran tamafio, pretende comprender las
redes neuronales seccionandolas en componentes que sean mas facilmente comprensibles que el
conjunto completo; y asi entender la forma en la que cada componente funciona e interactia con
otros?®. En la practica, el problema de la opacidad se manifiesta en que, por ejemplo, la mejor (o
unica) explicacion que un banco puede dar a un cliente frente al rechazo de una solicitud de crédito
es que el sistema informatico que usa el banco asi lo ha decidido, pero nada mas. Las implicancias
sociales de este tipo de fendmenos son evidentes; y, como se comprendera, también tiene impactos
en la operacion del derecho penal. Si el desarrollador o el usuario no es capaz de explicar las
razones de una decision adoptada por la aplicacion de IA que desarrolld o uso, ello afectara el
conocimiento efectivo o potencial (predictibilidad) de una actuacion ilicita de esa maquina
inteligente; y esa persona podra recurrir a la opacidad como argumento de su propia defensa penal.
Es cierto que este escenario abre la puerta a preguntas distintas vinculadas con el estandar de
cuidado en el desarrollo o uso de la IA, pero también es cierto que la opacidad consustancial a este
tipo de desarrollo tecnologico incide en categorias de imputacion como la relacion de causalidad o
los titulos subjetivos de imputacion.

87 FLORIDI (2014), pp. 29 y ss; (2017), p. 125.

88 BIRD et al. (2020), p. 26.

89 TEUBNER (2018), pp. 70-72.

9 ALVAREZ GARCIA (2024), pp. 477 y ss.

91 PACHECO (1881), p. 29.

92 BURRELL (2016), p. 1.

93 ANDREOTTA, KIRKHAM y RIZZI (2022), p. 1715.
94 PANIGUTTI et al. (2023), p. 1140.

95 BRICKEN et al. (2023).
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Ecologia algoritmica: para obtener de las maquinas los resultados esperados, y a la espera de una
IA general, la estrategia ha sido desarrollarlas con niveles crecientes de especializacion. Por ello,
mientras mas compleja es la tarea asignada, mayor es la necesidad de integrar distintos entes
inteligentes artificiales especializados. «En consecuencia —afirman Farmer y Skouras—, el
universo de los algoritmos informéaticos se entiende mejor como una compleja ecologia de agentes
altamente especializados, altamente diversos y fuertemente interrelacionados»®. Ese ecosistema
puede ser dificilmente comprendido y explicado. Luego, la pérdida de control epistémico hace que
el derecho penal puede tornarse inoperativo, es decir, que no sepamos como el ecosistema ha
actuado y, en consecuencia, no podamos atribuir sus resultados.

Estas razones de no-responsabilidad vinculadas con el ente inteligente son aquellas a las que una
parte de la doctrina ha apuntado como explicaciones de las brechas de responsabilidad.

Con un acento distinto, Lagioia y Sartor apuntan que las brechas pueden surgir por acciones
tipicamente relevantes que ejecuten las maquinas inteligentes, pero «para las cuales ninglin ser
humano posea el correspondiente mens rea, ningiin ser humano haya planeado, previsto o dirigido
tales acciones»’’; es decir, que la conducta no sea subjetivamente imputable en la comprension
continental de la teoria del delito. Y en otra variante explicativa, Baum et al. destacan que la falta
de explicabilidad produce como consecuencia la privacion para el ser humano que estd en el
circuito de toma de decisiones del acceso epistémico sobre ellas que se requiere para que sea
responsable®®.

En sintesis, una brecha de responsabilidad es un fendmeno que se produce cuando se ha verificado
un hecho tipico al que se encuentran funcionalmente vinculados una persona humana o una persona
juridica (de aquellas capaces de ser penalmente responsable), por un lado; y uno o més entes
inteligentes autdbnomos, por el otro. En este caso, el ente estd excluido de responder penalmente,
pero a la persona (fisica o juridica) responsabilizable dio razones o explicaciones que impiden
configurar un delito a su respecto, razones que tienen su origen o fundamento, o estan directamente
vinculadas, con el ente inteligente artificial y no con la persona capaz de ser penalmente
responsable.

3. Conclusiones

El desarrollo de dispositivos dotados de algoritmos que emulan capacidades racionales y cognitivas
humanas que permiten delegarles acciones o funciones que, hasta su surgimiento, eran de dominio
exclusivo de las personas (esto es, maquinas inteligentes), ha dado lugar al surgimiento de un
fenomeno. Este consiste en que tales maquinas inteligentes pueden vincularse con la ejecucion de
acciones, la adopcion de decisiones, la generacion de contenidos o la construccion de prondsticos
que configuren un quebrantamiento de prohibiciones penales y, en consecuencia, pongan en peligro
o dafien bienes juridicos. Este fendémeno se traduce en la posibilidad de que algunas de esas
transgresiones a las prohibiciones penales no generen responsabilidad penal. Este problema ha sido

9 FARMER y SKOURAS (2013), p. 325.
97 LAGIOIA y SARTOR (2020), p. 434.
9% BAUM et al. (2022), passim.
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abordado por la dogmatica y existe la tendencia a considerar a los casos de ausencia de
responsabilidad penal como una brecha o laguna de responsabilidad penal, adoptando un enfoque
amplio.

Sin embargo, la estructura del derecho penal en su comprension continental obliga a adoptar un
concepto restrictivo sobre la configuracion de una brecha. En otras palabras, que elementos como
la legalidad penal, el caracter fragmentario del derecho penal y el valor de la dignidad humana
conducen a adoptar un enfoque restrictivo sobre la configuracion de una brecha de responsabilidad,
estableciendo distinciones dentro del grupo de casos en los que se produce una ausencia de
responsabilidad a proposito de la intervencion o actuacion de una maquina inteligente.

En efecto, una brecha o laguna de responsabilidad solo se configura conceptualmente en aquellos
casos en los que en la ejecucion de una conducta han intervenido una persona natural o una juridica,
capaces de ser penalmente responsables, y una o mas maquinas inteligentes; pero los
responsabilizables no pueden ser, sin embargo, responsabilizados por una condiciéon o una
caracteristica atribuible a la o las maquinas inteligentes. Es esta condicion o caracteristica, como
su autonomia, su distribucion, su inexplicabilidad o la ecologia en la que opera, la que impide
atribuir, objetiva o subjetivamente, la conducta o el resultado al sujeto responsabilizable.

Este enfoque restrictivo sobre el concepto de brecha de responsabilidad a proposito de la IA permite
concluir, adicionalmente, que no configuran una brecha o laguna de responsabilidad los casos: (a)
de comportamientos atipicos, (b) de imposibilidad de imponer responsabilidad penal por la
decision del legislador de excluir a las maquinas inteligentes como eventuales titulares de esta; y
(c) en los que no se puede imponer una consecuencia juridico-penal a una persona responsabilizable
por la configuracion de una causa directa o exclusivamente vinculada con tal sujeto
responsabilizable, como cuando se actia bajo un permiso o una excusa.

El concepto restrictivo de brecha de responsabilidad penal a proposito de méaquinas inteligentes
aqui sostenido plantea discusiones para ser abordadas en investigaciones adicionales. Este articulo
se centra en la determinacion de un concepto de brecha de responsabilidad desde un &mbito externo
a la teoria del delito, enfocado en las caracteristicas técnicas de la IA que hacen surgir tales brechas.
La determinacion de la forma en la que esas caracteristicas inciden en la operacion de las categorias
dogmaticas de imputacion es, precisamente, el objeto de investigaciones adicionales que, por su
complejidad, no han podido ser abordadas en esta instancia.
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