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RESUMEN

La supervision humana es una de las medidas mds relevantes para el control de
los riesgos derivados de la introduccion de la inteligencia artificial (IA) en la vida
social. Uno de los principales desafios para que la supervision humana pueda ser
efectiva es el sesgo de automatizacion, la tendencia a confiar de forma rutinaria o
por complacencia en el funcionamiento de los sistemas que automatizan un proceso.
Cuando se producen darios como consecuencia de la materializacion de este riesgo,
la responsabilidad penal del supervisor humano vendrd determinada por la configu-
racion de su posicion de garante y los limites del riesgo permitido en el ejercicio de
sus funciones, presentdndose diversos escenarios en funcion de la posibilidad de
aplicar la nueva regulacion europea sobre IA.

Palabras clave: sesgo de automatizacion, delitos imprudentes, riesgo permitido,
diligencia debida, inteligencia artificial, Reglamento de IA.

ABSTRACT

Human oversight is one of the most relevant measures to control the risks arising from
the introduction of artificial intelligence (Al) into social life. One of the main challenges to
effective human oversight is automation bias, the tendency to routinely or complacently
rely on the operation of systems that automate a process. When harm occurs as a result of
the materialisation of this risk, the criminal liability of the human supervisor will be deter-
mined by the configuration of his or her position of the supervisor’s position of guarantor,
the content of the objective duty of care and the thresholds of permissible risk in the exer-
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cise of its functions, with different scenarios arising depending on the possibility of appli-
cation of the new European regulation on Al
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I. INTRODUCCION

La inteligencia artificial (en adelante IA) como disciplina cienti-
fica vio impulsado su desarrollo en la década de 2010 como conse-
cuencia de la aplicacion y perfeccionamiento de las técnicas de
aprendizaje automatizado (machine learning) (1), que se vieron espe-
cialmente beneficiadas por un contexto caracterizado por la existencia
de una cada vez mayor potencia de computacion de los sistemas infor-
maéticos y la disponibilidad de datos a gran escala (big data) (2). El
desarrollo tecnolégico de la IA ha dado su siguiente paso en la década
de 2020 con los sistemas de IA de uso general, que pueden ser aplica-
dos en una amplia variedad de finalidades y tareas (en lugar de estar

(1) A pesar de que estos avances se han producido en la tltima década, se basan
en teorfas y fundamentos desarrollados por la IA como disciplina cientifica desde
mediados del siglo pasado. En particular, los fundamentos tedricos sobre los que se
han desarrollado las redes neuronales artificiales datan de los afios 60, asi como los
trabajos sobre la retropropagacién y las estrategias de aprendizaje no supervisado
hicieron lo propio en los afios 80, sin que pudiesen alcanzar estas técnicas su poten-
cial como consecuencia de las limitaciones tecnoldgicas de la época.

(2) Kaurz, H. A., «The third AI summer: AAAI Robert S. Engelmore memo-
rial lecture», Al Magazine, vol. 43, nim. 1, 2022, p. 111.
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confinados a un uso o aplicacién especifico) (3), de los cuales los
modelos fundacionales, en particular los grandes modelos de lenguaje
[Large Language Models, aunque no limitados a los mismos (4)], han
permitido el desarrollo de los sistemas de IA generativa, cuya intro-
duccién en el mercado y la vida social ha supuesto una de las mayores
irrupciones tecnoldgicas de las dltimas décadas. Sin embargo, estd
aln por ver si estos avances terminan por cumplir las enormes expec-
tativas que se han generado alrededor de esta tecnologia, o si, por el
contrario, la disciplina puede volver a estancarse en un nuevo «invierno
de la IA» (5).

El vertiginoso desarrollo de la IA en los tltimos afios tiene asocia-
dos potenciales beneficios econémicos, medioambientales y sociales
en multiples sectores econdmicos y actividades de la vida social (6).
Al mismo tiempo, se ha venido advirtiendo que su utilizacién puede
generar riesgos y menoscabar intereses publicos y derechos funda-
mentales (7). La literatura pone de manifiesto la existencia de diversos
riesgos asociados al uso de la IA, como los sesgos discriminatorios en
su funcionamiento (8) (como resultado del proceso de aprendizaje
automatizado, de los datos utilizados para su entrenamiento o por el
propio disefio del sistema); la imprevisibilidad en la toma de decisio-
nes derivada de su autonomia (9); la opacidad y la falta de transparen-

(3) No debe confundirse este término con los de inteligencia artificial general
(IAG) o IA fuerte (strong Al) que hacen referencia a una IA con capacidades de razo-
namiento general equiparables o que incluso superan a las de los seres humanos. Si
bien el desarrollo de sistemas de IA de uso general es uno de los dltimos avances de
la TA como disciplina y es un paso en la direccién para alcanzar la IAG, existe cierto
consenso a la hora de considerar que esta meta no tiene un horizonte temporal defi-
nido, ni cercano.

(4) Sobre una taxonomia de las distintas estrategias y aproximaciones técnicas
para el desarrollo de sistemas de IA de uso general: vid. TRIGUERO, L., et al., «General
Purpose Artificial Intelligence Systems (GPAIS): Properties, definition, taxonomy,
societal implications and responsible governance», Information Fusion, vol. 103,
2024, pp. 6-9.

(5) Lazcoz MoRrATINOS, G., Sistemas de inteligencia artificial en la asistencia
sanitaria: como garantizar la supervision humana desde la normativa de proteccion
de datos, AEPD, Madrid, 2022, p. 2.

(6) Considerando 4 del Reglamento (UE) 2024/1689 de Inteligencia Artificial.

(7) Considerando 5 del Reglamento (UE) 2024/1689 de Inteligencia Artificial.

(8) VALLS PrIETO, J., «Sobre la responsabilidad penal por la utilizacién de sis-
temas inteligentes», Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, nim.
24-27,2022, p. 4.

(9) PaLma HERRERA, J. M., «Inteligencia artificial y neurociencia. Algunas
reflexiones sobre las aportaciones que pueden hacer al Derecho Penal», PER1S RIERA,
J. M., MASSARO, A. (coords.), Derecho penal, inteligencia artificial y neurociencias,
Roma Tre-Press, Roma, 2023, p. 252.
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cia de la operativa del sistema (10), o la dificultad para el seguimiento
y trazabilidad del proceso de desarrollo y de su funcionamiento,
siendo un desafio la deteccion de errores y la imputacién de los mis-
mos a un actor concreto en el ciclo de vida del sistema de IA (cono-
cido este como el problema de las multiples manos o many hands
problem)(11), entre otros.

No todos estos riesgos son especificos o exclusivos del 4mbito de
la IA. Muchos de ellos son riesgos comunes al desarrollo tecnolégico
en el contexto de la sociedad del riesgo, como la relevancia de los
fallos técnicos y su ubicaciéon como riesgos permitidos o penalmente
relevantes, la importancia de las decisiones de distribucién de riesgos
o la produccién de dafios a largo plazo en los que existe incertidumbre
sobre la relacién causa-efecto entre el fallo y el resultado (12). Con
todo, también existen riesgos especificamente asociados al desarrollo
y uso de sistemas de IA derivados de sus caracteristicas particulares,
concretamente los ya sefialados en relacién con la autonomia en su
funcionamiento y sus capacidades de aprendizaje que les permiten
fijar nuevos objetivos, distintos de aquellos para los que fueron ini-
cialmente disefiados y programados (13).

II. LA REGULACION DE LA IA EN LA UNION EUROPEA

Como respuesta al intenso desarrollo de la IA en la dltima década,
con el objetivo de aprovechar adecuadamente sus beneficios y estable-
cer garantias frente a los riesgos especificos asociados su uso, se han

(10) GIANNINL A., KWIK, J., «Negligence failures and negligence fixes. A
comparative analysis of criminal regulation of Al and autonomous vehicles», Crimi-
nal Law Forum, nim. 34, 2023, p. 54.

(11) SALvADOR], 1., «Agentes artificiales, opacidad tecnoldgica y distribucién
de la responsabilidad penal», Cuadernos de politica criminal, n. 133, mayo 2021, pp.
144-145 y 160.

(12) SiLvA SANCHEZ, J. M., La expansion del Derecho penal: Aspectos de la
Politica criminal en las sociedades postindustriales, 2.* edicién, Editorial Bdef, Mon-
tevideo-Buenos Aires, 2006, pp. 15-17.

(13) Debe tenerse en cuenta, no obstante, que estas caracteristicas no estan pre-
sentes en todos los sistemas de IA, asi como que tampoco en todos aquellos en las
concurren lo hacen con la misma intensidad. Los estudios relacionados con las impli-
caciones juridicas derivadas del uso de sistemas de IA tienden a enfocar sus andlisis
en torno a una categoria concreta de esta tecnologia: los sistemas de IA basados en
técnicas de aprendizaje automatizado (machine learning), que son a los que habitual-
mente se asocian las caracteristicas de opacidad, complejidad, autonomia e imprevisi-
bilidad en su funcionamiento, mientras que otras categorias de sistemas de IA (como
los sistemas basados en conocimientos o en modelos 16gicos) no presentan estas
caracteristicas o, al menos, no con la misma intensidad y relevancia.
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ido sucediendo iniciativas por parte de diversos actores a nivel estatal
y supranacional para regular el desarrollo y uso de esta tecnologia.
Han sido especialmente notables los esfuerzos realizados por distintas
entidades supranacionales en el dltimo lustro, que han cristalizado a
nivel europeo en el Reglamento de Inteligencia Artificial (Reglamento
2024/1689, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de junio
de 2024, en adelante el RIA), entre otras iniciativas (14).

El RIA ha sido la norma cuya tramitacién ha tenido mayor prota-
gonismo y la que mayor expectacion ha generado hasta su aprobacion.
Si bien este Reglamento no es la primera norma aplicable a sistemas
de IA (15), si que se ha configurado como la primera regulacién de
caracter transversal aplicable al desarrollo y utilizacién de la IA,
mediante la que se establecen definiciones comunes, un catdlogo de
obligaciones para los distintos actores de la cadena de valor de los
sistemas de IA, asi como un sistema institucionalizado de gobernanza
y supervision de su cumplimiento (16). Si bien el RIA entr6 en vigor
el pasado 1 de agosto de 2024, la mayor parte de sus disposiciones no
serdn aplicables hasta que transcurran dos afios desde esta fecha (17).

(14) Aunque no serd objeto de andlisis en este trabajo, cabe destacar también,
en el contexto del Consejo de Europa, el Convenio Marco sobre inteligencia artificial
y derechos humanos, democracia y Estado de Derecho de 5 de septiembre de 2024.

(15) En la medida que los sistemas de IA pueden ser considerados como siste-
mas de informacidn, les resulta de aplicacién la normativa que los regula, tanto aque-
lla que presenta un caricter general (como el Convenio de Budapest sobre
ciberderdelincuencia; o el articulo 22 del RGPD, en relacion con el tratamiento auto-
matizado de datos), asi como aquella de cardcter sectorial (como el Reglamento Euro-
peo de Productos Sanitarios o el Reglamento Europeo de Servicios Digitales). En
relacion con la aplicacion de las normas relativas a los sistemas de informacién a los
sistemas de IA, vid. PicorTi, L., «Traditional Criminal law categories and Al: crisis or
palingenesis? General report», Revue Internationale de Droit Pénal, vol. 94, iss. 1,
2023, p. 15.

(16) EI Convenio Marco del Consejo de Europa presenta un enfoque y conte-
nido mds limitado y menos exhaustivo que el del RIA, en la medida que no establece
obligaciones especificas, mds alld de compromisos de los Estados parte para aprobar
regulaciones de acuerdo con lo dispuesto en el Convenio Marco. No obstante, este
instrumento ha supuesto un importante avance en la regulacion de la IA a nivel global,
en la medida que paises ajenos al contexto europeo como EE. UU. o Japén han parti-
cipado en su elaboracién y, previsiblemente, se sumardn como signatarios, fomen-
tando la adopcién de un enfoque armonizado a nivel internacional de esta tecnologia
que presenta potencial para producir efectos transfronterizos.

(17)  Algunos capitulos del Reglamento serdn de aplicacion antes (a los seis
meses, los relativos a los usos y practicas prohibidas) y otros con posterioridad (a los
tres afios las disposiciones relativas a los requisitos y obligaciones de los operadores
de sistemas de IA de alto riesgo, con el objetivo de dar tiempo a las distintas partes
para realizar los preparativos y adaptaciones a la normativa necesarios), conforme a lo
dispuesto en el articulo 113 RIA.
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El RIA no tiene como objetivo regular la IA como tecnologia, sino
que, partiendo de un enfoque basado en el riesgo (risk-based approach)
regula aquellos usos de los sistemas de IA que presentan mayores
riesgos para la salud, la seguridad y los derechos fundamentales de las
personas (art. 1 RIA), «adaptando el tipo y contenido de las normas a
la intensidad y el alcance de los riesgos que puedan generar» (consi-
derando 26 RIA). De este modo, el RIA establece obligaciones més
restrictivas para aquellos usos que conllevan mayores riesgos, siendo
menos restrictivo o incluso dejando fuera del 4&mbito de aplicacién de
la norma aquellas aplicaciones y dmbitos que presenten riesgos bajos
o insignificantes, dando lugar a una clasificacién cuatripartita: 1) usos
y practicas prohibidas, 2) sistemas de IA de riesgo alto, 3) sistemas de
IA de riesgo limitado y 4) sistemas de IA de riesgo bajo o nulo.

El articulo 5 RIA establece un régimen de prohibiciones de desa-
rrollo y despliegue de sistemas de IA para determinados usos y practi-
cas para los que se presume que suponen un riesgo inaceptable para la
sociedad (como el social scoring, el reconocimiento biométrico en
tiempo real, el uso de sistemas de policia predictiva basadas en el per-
filado de personas, etc.) (18).

Respecto a los sistemas de alto riesgo, el articulo 6 RIA clasifica
como tales aquellos sistemas de IA que deban ser sometidos a una
evaluacién de conformidad de acuerdo con determinadas normas
comunitarias (recogidas en el Anexo I RIA (19)) o que formen parte
de determinados dmbitos (Anexo III RIA (20)), salvo que se demues-
tre que el concreto sistema de IA no presenta riesgos para la vida, la
salud o los derechos fundamentales de las personas, o que no influye
en una toma de decisiones de forma significativa (art. 6.3 RIA). Para
los sistemas de IA de alto riesgo se establece un conjunto de obliga-

(18) Sin perjuicio de que se prevean excepciones a tales prohibiciones. Por
ejemplo, se permite el uso de sistemas de identificacién biométrica remota en tiempo
real, bajo determinadas condiciones, para determinados fines de «garantia de cumpli-
miento del Derecho» (la traduccidén que se ha utilizado en el RIA para el término
anglosajon law enforcement).

(19) Destacan aqui los Reglamentos (UE) 2017/745 y 2017/746, sobre produc-
tos sanitarios y productos sanitarios in vitro respectivamente, la Directiva 2006/42/CE
relativa a maquinas.

(20) Destacan aqui los dmbitos de infraestructuras criticas, biometria, garantia
del cumplimiento del Derecho y administracién de justicia y procesos democraticos.
Otros dmbitos considerados de alto riesgo son los de migracién, educacion, empleo y
acceso a servicios privados y publicos esenciales. Como se puede apreciar, a excep-
cidén del de infraestructuras criticas, no son dmbitos en los que se vayan a producir
lesiones o dafios contra la salud o la integridad fisica, sino que estdn mds bien vincu-
lados a tratos discriminatorios (aunque, de forma indirecta, pueden dar lugar a vulne-
raciones de la integridad psiquica y moral de las personas).
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ciones dirigidas a los distintos actores de la cadena de valor de los
sistemas de IA (proveedores, responsables del despliegue, importado-
res, representantes autorizados, etc.) para su desarrollo, comercializa-
cién y despliegue (articulos 8 a 27 RIA).

En cuanto a los sistemas de IA de riesgo limitado (art. 50 RIA), se
consideran como tales aquellos disefiados para interactuar con perso-
nas fisicas (art. 50.1 y.3 RIA) y para la generacién o manipulacién de
contenidos (art. 50.2 y.4 RIA), estableciéndose obligaciones de trans-
parencia dirigidas a garantizar que las personas que interactien con el
sistema sean conscientes de que se trata de una IA, asi como el mar-
cado o sefializacion de que los contenidos han sido generados o mani-
pulados por un sistema de IA, respectivamente.

Todo aquel sistema de IA que no se pueda subsumir en ninguna de
las categorias mencionadas se podra considerar como un sistema de IA
de riesgo bajo o insignificante, al menos en el &mbito del RIA. Formal-
mente podran ser considerados como sistemas de IA de acuerdo con la
definicién prevista en el articulo 3 (1) RIA, pero su desarrollo y desplie-
gue no estardn materialmente sujetos a las obligaciones previstas en el
RIA, quedando en manos de los distintos actores privados y publicos la
creacion de cédigos de conducta para el sometimiento voluntario a las
normas y disposiciones del Reglamento (art. 95 RIA) (21).

1. Supervision humana como medida de gobernanza y control
de riesgos

Uno de los principios que se han venido considerando como esen-
ciales desde que se comenz6 a debatir acerca de como regular la A es
el de su control y supervision humana, esto es, la necesidad de que los
sistemas de IA estén al servicio y bajo el control de, al menos, una
persona fisica(22). Existen diversas formas en las que este control se
puede hacer efectivo: desde mecanismos de gobernanza, el estableci-
miento de requisitos previos a la introduccién del sistema de IA en el
mercado, obligaciones de seguimiento posterior a la comercializacidn,
etc., pero la principal forma en la que este control se ha considerado

(21) EI RIA establece una categoria adicional para los modelos y sistemas de
1A de uso general, para los que prevé una regulacion especifica (articulos 51 a 56
RIA). En esta categoria se pueden incluir los sistemas de IA generativa que se han
popularizado en los tltimos afios, como ChatGPT, Gemini o Copilot.

(22) Los primeros trabajos de la UE relacionados con la regulacién de la IA ya
hacfan referencia a la necesidad de que pudiese ser «controlada y vigilada adecuada-
mente por seres humanos». Vid. Grupo de expertos de alto nivel sobre inteligencia
artificial de la Comisién Europea, Directrices éticas para una IA fiable, 2019, p. 20.
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que se puede hacer efectivo es mediante la supervision directa del fun-
cionamiento del sistema por una persona o grupo de personas.

Se han propuesto diversos modelos y configuraciones sobre la manera
en la que el ser humano puede desarrollar tal supervision: human in the
loop, en el que para funcionar el sistema de IA requiere que el humano
confirme, acepte o ejecute la accién o recomendacion propuesta por el sis-
tema; human on the loop, si el sistema puede funcionar y ejecutar las tareas
que le sean encomendadas sin intervencion de una persona, pero existiendo
la posibilidad de que ésta intervenga cancelando o modificando su funcio-
namiento, y human out of the loop, cuando el sistema de IA funciona sin
intervencién de un ser humano, limitdndose la labor del supervisor a reali-
zar una evaluacion posterior de su rendimiento y funcionamiento (23).

La relevancia de la supervisiéon humana como medida de control de
riesgos tiene su reflejo en el RIA, siendo uno de los requisitos especifi-
camente previstos para los sistemas de IA de alto riesgo, que deberan
estar desarrollados de tal forma que sea posible su supervision por per-
sonas fisicas (art. 14.1 RIA), asi como deberan estar encomendadas
tales labores de supervision a personas fisicas con la competencia, for-
macion y autoridad necesarias para el ejercicio de sus funciones (art.
26.2 RIA). No obstante, esta importancia de la supervision humana no
debe ser utilizada como una justificacién para convertir a los sujetos que
realicen tales tareas en chivos expiatorios a los que responsabilizar de
resultados lesivos e indeseados (24). Por mucho que sean los sujetos que
habitualmente estardn mas préximos a los riesgos, no siempre serdn los
que tengan control sobre los mismos o una posibilidad real de controlar-
los (25). En este contexto, el Derecho penal puede aportar instrumentos
para delimitar cudndo se puede considerar realmente responsable a la
persona que realiza las labores de supervision humana.

El objetivo de la supervisién humana es prevenir o reducir al minimo
los riesgos para la salud, la seguridad o los derechos fundamentales que
pueden surgir cuando se utiliza un sistema de IA (asi se reconoce expresa-

(23) HARBERS, M., PEETERS, M. M. M., NEERINCX, M. A., «Perceived Auto-
nomy of Robots: Effects of Appearance and Context», en ALDINHAS FERREIRA, M.,
SILVA SEQUEIRA, J., TokHI, M., E. KADAR, E., VIRK, G. (eds.) A World with Robots.
Intelligent Systems, Control and Automation: Science and Engineering, Springer,
Cham, 2017, pp. 19-33.

(24) BEcK, J., Burri, T., «kFrom «Human Control» in International Law to
«Human Oversight» in the New EU Act on Artificial Intelligence», Forthcoming en
AMOROs0, D., SANTONI DE SI0, F. (eds.), Research Handbook on Meaningful Human
Control of Artificial Intelligence Systems, Elgar, 2023, p. 17. Disponible en: https://
ssrn.com/abstract=4236554 (recuperado el 15 de septiembre de 2024).

(25) PAREDES CASTANON, J. M., El riesgo permitido en Derecho Penal, Minis-
terio de Justicia e Interior, Madrid, 1995, p. 377
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mente en el articulo 14.2 RIA). Sin embargo, en determinados contextos
no serd posible el desempefio de una supervisiéon humana efectiva como,
por ejemplo, cuando el tiempo disponible para supervisar la decisién no
pueda ser asumido por un ser humano (es decir, el tiempo necesario para
dar una respuesta es menor que el tiempo que requeriria una persona dili-
gente para realizar el comportamiento necesario (26)) o en los que la
informacidn disponible para el operador del sistema sea reducida o esté
limitada a la que el propio sistema de IA provee, sin que se pueda acudir
a otros instrumentos, herramientas o fuentes de informacion alternati-
vas (27). Deben tenerse en cuenta, adicionalmente, otros factores que
afecten a contextos o sectores especificos. En el ambito clinico, por ejem-
plo, se han sefialado a este respecto las practicas de medicina defen-
siva(28). En aquellos contextos en los que la supervisién humana tenga
un papel m4s limitado, deberdn concurrir con mayor intensidad y exigen-
cia las demads verificaciones y medidas de gobernanza cuanto menor sea
el nivel de supervision que se pueda ejercer (29).

Por otra parte, la supervisién del sistema de IA no implica una
reduccién unilateral de los riesgos, sino que da lugar a la emergencia
de otros distintos (30), algunos derivados de la interaccion del super-
visor con el sistema como consecuencia de defectos en el disefio,
desarrollo y entrenamiento del sistema, como la opacidad y la falta de
explicabilidad de su funcionamiento; otros, derivados de la ineficacia
de los seres humanos como supervisores (31), de entre los cuales des-
taca el sesgo de automatizacion, siendo uno de los riesgos que particu-
larmente supone un desafio en el &mbito de la supervisiéon humana.

2. El sesgo de automatizacion como riesgo de la supervision
humana

El sesgo de automatizacién se define como el riesgo de que las
personas confien excesivamente en los resultados, propuestas e infor-
macién que generan los sistemas que permiten la automatizacién de

(26) GIANNINL A, KWIK, J., op. cit., p. 58.

(27) Lazcoz MorartiNos, G., op. cit., pp. 26-27.

(28) VERDICCHIO, M., PERIN, A., «When Doctors and Al Interact: on Human
Responsibility for Artificial Risks», Philosophy and Technology, 2022, vol.35, nim.
11, p. 16.

(29) Grupo de expertos de alto nivel sobre inteligencia artificial de la Comisién
Europea, op. cit., 2019, p. 20.

(30) SKITKA, L. J., MOSIER, K. L., BURDICK, M., «Does automation bias deci-
sion-making?», International Journal of Human-Computer Studies, vol. 51, nim. 5,
1999, p. 992.

(31) GIANNINL A., KWK, J., op. cit., p. 58.
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tareas y procesos (32). Esta tendencia de las personas a confiar en el
funcionamiento de sistemas automatizados se produce incluso en con-
textos en los que existen otros indicadores o sistemas de ayuda no
automatizados, pudiendo llegar las personas a tomar decisiones y
actuar en contra de su propio criterio y experiencia (33).

El sesgo de automatizacién no es un problema exclusivo del con-
texto de uso de los sistemas de IA, sino que es uno mas de los riesgos
derivados de la automatizacién de procesos y viene siendo analizado
desde hace décadas, tanto desde una perspectiva regulatoria(34), como
en el &mbito de sectores y actividades en los que se ha producido una
progresiva automatizacion de procesos (35) (como, por ejemplo, la avia-
cién, el diagnéstico médico o el uso militar de sistemas de armamento
auténomos). La cuestién es que la introduccién de sistemas de IA en
cada vez mds contextos, ambitos y actividades genera un incremento de
los espacios en los que el sesgo de automatizacién puede tener impacto
y relevancia. Sin embargo, son escasas las investigaciones en relacién
con las implicaciones penales especificas del sesgo de automatiza-
¢i6n (36), limitandose habitualmente su cita como uno de los factores de
riesgo relacionados con el uso de sistemas de IA.

Las causas del sesgo de automatizacién son diversas: desde las
limitaciones cognitivas de los seres humanos, que tendemos a optimi-
zar esfuerzos en la toma de decisiones (cognitive laziness); el «aco-
modamiento social» (social loafing) y la «difusién de responsabilidad»
(diffusion of responsibility) que, de forma similar a cuando las perso-
nas trabajan en equipo con otras, tienden a reducir su diligencia y a
repartir la carga de la responsabilidad con el sistema automatizado; y,
por ultimo, la denominada «autoridad de los computadores» (autho-
rity of computers), la tendencia de las personas a percibir los sistemas
informdticos como entidades con mayores capacidades que las suyas
propias (37).

Este conjunto de causas puede dar lugar, de manera individual o
concurriendo de forma simultdnea, a errores por parte del sujeto que

(32) Coco, A., «<Exploring the Impact of Automation Bias and Complacency
on Individual Criminal Responsibility for War Crimes», Journal of International Cri-
minal Justice, vol. 21, ndm. 5, 2023, p. 1078.

(33) SKITKA, L. J., MOSIER, K. L., BURDICK, M., op. cit., p. 992

(34) Yaen 1992 declaraba la Comisién Europea que existia una preocupacién
por que el abuso de la informdtica pudiese llevar a una dejacién de responsabilidades
por parte de quien implementase sistemas de tratamiento de datos automatizados. Vid.
Lazcoz MorartiNos, G., op. cit., p. 27.

(35) VErbpICCHIO, M., PERIN, A., op. cit., p. 23.

(36) Coco, A., op. cit., pp. 1085 y ss.

(37) SKiTKA, L. J., MOSIER, K. L., BURDICK, M., op. cit., p. 993.
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utiliza o supervisa el sistema de IA tanto en forma de omisiones (es
decir, la no realizacidon de una conducta debida, por ejemplo, la inte-
rrupcion del funcionamiento o la reversion del resultado generado por
la IA), como de conductas activas (realizar una accién que deberia
haberse omitido o desarrollar el comportamiento de forma
indebida) (38). Algunos estudios sugieren que las personas pueden lle-
gar incluso a cometer mds errores y omisiones en entornos automati-
zados, como consecuencia de la tendencia a ser menos vigilantes, que
en aquellos en los que no existen ayudas o asistencia automati-
zada (39). Esto se produce independientemente de si las personas
comprenden (o declaran comprender) las limitaciones del sistema
automatizado (40).

En consecuencia, el debate en torno al sesgo de automatizacién no
se desarrolla en términos de «riesgo cero», sino de «riesgo
permitido» (41). La introduccién de sistemas automatizados en proce-
sos y actividades tiene como uno de sus objetivos la reduccion de ries-
gos derivados de errores humanos, aunque estos sean sustituidos o
hagan emerger otros riesgos distintos (como el sesgo de automatiza-
cién), cuya existencia es socialmente aceptada con el fin de aprovechar
las ventajas en eficiencia, ahorro en términos de costes y de tiempo, o la
reduccién de la probabilidad de que se produzcan accidentes (42).

III. LA RESPONSABILIDAD PENAL DERIVADA DEL SESGO
DE AUTOMATIZACION: DEBER OBJETIVO DE CUIDADO
Y RIESGO PERMITIDO EN LA SUPERVISION HUMANA
DE SISTEMAS DE IA

Desde una perspectiva juridico-penal, la relevancia del sesgo de
automatizacion se ubica en el dambito del delito imprudente. En parti-
cular, la valoracién de la adecuacion de la conducta del supervisor

(38) GoDDARD, K., ROUDSARI A., WYATT, J. C., «Automation bias: a systema-
tic review of frequency, effect mediators, and mitigators», Journal of the American
Medical Informatics Association, niim. 19, 2012, p. 121.

(39) SkiTKA, L. J., MOSIER, K. L., BURDICK, M., op. cit., p. 999.

(40) Idem.

(41) SALVADORI, L., op. cit., p. 164.

(42) Por ejemplo, en el contexto de los vehiculos de conduccién automatizada
el objetivo es reducir o eliminar el factor del error humano en la conduccién, causa
principal o interviniente en el 90% de los accidentes en carretera. Vid. considerando
(23) del Reglamento (UE) 2019/2144 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27
de noviembre de 2019, relativo a los requisitos de homologacién de tipo de los
vehiculos de motor.
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humano al deber objetivo de cuidado y cdmo afecta a tal valoracién el
hecho de que el ejercicio de sus labores se haya visto afectado por el
sesgo de automatizacion, asi como la delimitacién de los niveles de
riesgo permitido en el desarrollo de las actividades de supervision y
uso de sistemas de IA.

El cuidado objetivamente debido se determina partiendo del hecho
de que el resultado tipico sea objetivamente previsible, quedando pro-
hibidas las acciones de las que se abstendria una persona inteligente y
prudente en la que se encontraba el autor (43). Debe sefialarse que no
resulta posible realizar de forma general una delimitacién ex ante del
contenido del deber objetivo de cuidado y de los umbrales del riesgo
permitido en el uso de sistemas de IA, en la medida que los limites
concretos vendran determinados por la normativa aplicable y las cir-
cunstancias de cada caso de uso concreto (44), habiendo quedado este
principio asi plasmado en el enfoque basado en los riesgos que asume
la normativa europea (considerando 26 RIA).

1. La regulacién extrapenal

A la hora de determinar el contenido del deber objetivo de cuidado
del supervisor de un sistema de IA, se deberd tener en cuenta el conte-
nido de los requisitos y obligaciones que especificamente se estable-
cen en la regulacién para su desarrollo y despliegue (en concreto el
RIA, tal como se ha analizado supra en el apartado 2). En la medida
que una actividad esté regulada por el Derecho administrativo (como
ocurre, por ejemplo, en el contexto del RIA) la infraccion del deber
objetivo de cuidado se puede comprobar a partir de la constatacién de
la infraccidn de esta normativa (45). Esto no debe interpretase como
una relacién de necesidad entre la infraccion de la disposicion admi-
nistrativa y la existencia de una imprudencia juridico-penal, asi como
el cumplimiento de la normativa administrativa tampoco excluye una
imprudencia penalmente relevante (aunque, por lo general, la infrac-

(43) RoMEO CasAaBONA, C. M., «El tipo del delito de accién imprudente», en
RoMEO CASABONA, C. M., SoLA RECHE, E., BoLbovAa PASAMAR, M. A., Derecho
Penal, Parte General, 2.* ed., Comares, Granada, 2016, p. 135.

(44) RoMEO CASABONA, C. M., Conducta peligrosa e imprudencia en la socie-
dad de riesgo, Comares, Granada, 2005 p- 16; PAREDES CASTANON, J. M., op.
cit., p. 341.

(45) RomEO CAsaBONA, C. M., Conducta peligrosa e imprudencia ..., op. cit.,
p- 210.
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cién de la normativa administrativa conllevara la infraccién del deber
de cuidado penal (46)).

En contraposicién con la tradicional tendencia a que la regulacién
esté integrada por estdndares legales abiertos que necesitan ser con-
cretados en cada caso concreto por el juez (por ejemplo, en el dmbito
societario, la diligencia de un «buen comerciante» o la del «adminis-
trador leal»), en la actualidad se tiende a sustituir estos estandares
genéricos por reglas mas precisas contenidas en leyes, reglamen-
tos (47) e incluso mediante remisiones a normas de cardcter pri-
vado (48). Este fendmeno resulta especialmente problematico en
sectores como las nuevas tecnologias, en los que la produccién formal
del Derecho no es suficientemente 4gil (siendo la IA un ejemplo mads
de este fendmeno) por lo que se recurre a fuentes informales, mas
cercanas a las bases de la adecuacidon social (49).

En el contexto de la A esta situacién se ha visto corregida (hasta
cierto punto) con la reciente aprobacién del RIA, que sirve como un
elemento de concrecidn de los limites del riesgo permitido en el
ambito del desarrollo y despliegue de sistemas de IA. A pesar de que
el escenario tras la aprobacién de esta norma se presenta como uno
dotado de mayor seguridad juridica, al positivizarse un conjunto de
obligaciones, requisitos y prohibiciones en el desarrollo e implemen-
tacion de sistemas de TA, la existencia de normativa administrativa
que regula un determinado dmbito o actividad no estd exenta de ambi-
giiedades, no siendo el RIA una excepcion, habiendo sido ya criticada
la vaguedad e indeterminacién de su contenido y de los requisitos y
obligaciones que establece (50).

Por otra parte, el &mbito de aplicacién material del RIA es limi-
tado y no abarca todas las posibles actividades y aplicaciones a las que
se pueden destinar los sistemas de IA, quedando restringida la aplica-
cion de la mayor parte de las obligaciones y requisitos previstas en

(46) SiLvA SANCHEZ, J. M., «Mandato de determinacién e imprudencia»,
Indret, nim. 2, 2012, p. 2.

(47) SILVA SANCHEZ, J. M., El riesgo permitido en Derecho penal econdémico,
Atelier, Barcelona, 2022, p. 24.

(48) ConTRERAS CAIMOVICH, L., «Reglas extrajuridicas y creaciones de ries-
gos toleradas o desaprobadas en los delitos culposos de homicidio y lesiones», Poli-
tica criminal, nim. 13, 2018, pp. 396-397; PAsTOR MURNoOZ, N., Riesgo permitido y
principio de legalidad: la remision a los estdndares sociales de conducta en la cons-
truccion de la norma juridico-penal, Atelier, Barcelona, pp. 61 y ss.

(49) SiLvA SANCHEZ, J. M., El riesgo permitido..., op. cit., pp. 34-35.

(50) HACKER, P., «The European Al liability directives, Critique of a half-hear-
ted approach and lessons for the future», Computer law and security review, nim. 51,
2023, p. 34.
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esta norma a los sistemas de IA de alto riesgo, en particular las relati-
vas a su supervision humana. De esta forma, habra sistemas de [A
para los que serd preceptiva la presencia de un supervisor humano,
mientras que en otros la designacién de este sujeto dependerd, bien de
la existencia de una regulacién sectorial que asi lo establezca, bien de
la decisidon del proveedor de establecer en las instrucciones de uso del
sistema la supervision humana como una medida de seguridad, o bien
por la decision del responsable del despliegue del sistema de nombrar
un supervisor humano. Esta decisién puede ser adoptada por iniciativa
propia del operador o por su adhesidn al correspondiente cddigo de
conducta (ex articulo 95 RIA, ver supra apartado 2). Esto no tiene que
ser, en realidad, un problema, en la medida que las obligaciones y
requisitos estdn establecidas por el RIA en funcién del riesgo que pre-
senta el uso de sistemas de IA en dmbitos concretos, por lo que aque-
llos sistemas que no sean considerados como de alto riesgo y, por
tanto, no les resulte de aplicacion el Reglamento, no deberian presen-
tar (al menos sobre el papel) riesgos significativos para la vida, la
salud u otros derechos fundamentales.

Otra de las limitaciones que presenta el RIA es que los requisitos
y obligaciones que se prevén en la norma relacionados con la supervi-
sién humana de los sistemas de IA no estdn destinados a las personas
que realizan tales tareas de supervision, sino a los proveedores y los
responsables del despliegue de los sistemas de IA. El Reglamento no
aporta criterios que determinen o, al menos, orienten cémo se deben
desempeiar las tareas de supervisiéon. Sin embargo, esto tampoco
tiene por qué ser algo necesariamente negativo, en la medida que el
contenido de estas obligaciones de supervisiéon podra ser determinado
acudiendo a otras fuentes, como la normativa sectorial que resulte de
aplicacion en el dmbito de uso o actividad concreto en el que se des-
pliegue el sistema como, por ejemplo, en el &mbito de la asistencia
médica (el Reglamento de Productos Sanitarios o la normativa admi-
nistrativa de ordenacion de la actividad sanitaria(51)) o en el contexto
de la conduccién de vehiculos automatizados (52); las reglas técnicas
o leges artis que correspondan en el ambito de actividad concreto en

(51) Lazcoz MorATINOS, G., op. cit., pp. 23-24.

(52) Por ejemplo, en Francia, para la circulacién con vehiculos de conduccién
automatizada se exige la presencia de una persona fisica en «estado y condiciones de
retomar la conduccion del vehiculo» cuando sea necesario o requerido: MirRG LLINA-
RES, F., «General Report», Revue Internationale de Droit Pénal, vol. 95, iss. 1, 2024,
p. 61; Gruca, M., «Disciplinare I’intelligenza artificiale. La riforma francese sulla
responsabilita penale da uso di auto a guida auténomax, Archivio Penale, nim. 2,
2022, p. 23; GIANNINL, A., KwIK, J., op. cit., p. 28.
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el que se desarrolle la supervision del sistema de 1A (53), asi como por
las obligaciones que especificamente se prevean en el seno de la rela-
cion contractual con el responsable del despliegue, ya sea esta de
naturaleza laboral o mercantil o, incluso, de cardcter no profesio-
nal (54) (aunque los sistemas de IA en este tltimo caso quedan fuera
del ambito de aplicacién del Reglamento ex articulo 2.10 RIA). Ade-
mas de los supuestos en los que, sin exigirlo la normativa, se designe
a un supervisor por decision del responsable del despliegue o del pro-
veedor del sistema, puede haber casos en los que un sujeto realice la
asuncién voluntaria de estas tareas (por ejemplo, en el contexto de
actividades no profesionales) de tal forma que se asuma una posicion
de garante sin necesidad de que exista formalmente un contrato o una
delegacion de responsabilidades o funciones (55).

Sin perjuicio de lo hasta aqui expuesto, a pesar de que el RIA no
establezca obligaciones directamente aplicables a las personas que
realicen las funciones de supervisién humana, si que pueden utilizarse
los requisitos que deben cumplir los proveedores de sistemas de IA de
alto riesgo relativos al disefio de forma que permita su supervision
efectiva que, de forma indirecta, pueden servir como criterios para
valorar la conducta del supervisor (56).

Asumiendo que el proveedor ha disefiado el sistema de 1A de
forma que se cumple lo dispuesto en el articulo 14.4 RIA, el supervi-
sor humano deberd poder: a) ser consciente de las limitaciones del
sistema; b) ser consciente del sesgo de automatizacion; c¢) interpretar
correctamente los resultados generados; d) descartar, invalidar o
revertir los resultados de salida generados, y e) intervenir o interrum-
pir el funcionamiento del sistema. Podemos distinguir aqui dos grupos
de obligaciones: por un lado, las relativas a comprender el funciona-
miento del sistema, tanto su operativa y sus resultados, como sus
capacidades y limitaciones (a, b y ¢); y, por otro, las relativas a la
posibilidad de intervenir en el funcionamiento del sistema (d y e).

Resultarian de especial relevancia, por ejemplo, en el contexto de
un resultado lesivo causado porque el supervisor se ha visto afectado
por el sesgo de automatizacion, el primer grupo de requisitos (a, b 'y
¢), tanto en relacion con la posibilidad de «entender adecuadamente»
las capacidades y limitaciones del sistema (de forma que el supervisor

(53) SiLva SANCHEZ, J. M., «<Mandato de determinacién ...», op. cit., p. 2.

(54) FEwoo SANCHEZ, B. J., Homicidio y lesiones imprudentes: requisitos y
limites materiales, Ediciones Olejnik, Santiago de Chile, 2021, p. 37.

(55) JaxoBs, G., Derecho Penal: Parte general, 1997, Marcial Pons, Madrid, p.
987.

(56) BEck,J., Burry, T., op. cit., p. 31.
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pueda detectar anomalias y problemas de funcionamiento), como las
de «ser consciente del sesgo de automatizacioén» y «entender los resul-
tados del sistema». Los problemas en este punto estan vinculados con
lo abiertos, ambiguos y poco precisos que son los términos utilizados
por la normativa, como «entender adecuadamente», la «capacidad de
entender» o la «capacidad de ser consciente» de las limitaciones, ses-
gos y riesgos derivados de su funcionamiento. Esta ambigiiedad es
consecuencia de que el RIA sea una norma de caricter general y trans-
versal (57).

En cuanto al requisito de que el supervisor pueda «ser consciente
del sesgo de automatizacién» (art. 14.4.b RIA), si en el caso concreto
resultase probado que las medidas establecidas por el proveedor del
sistema permitian al supervisor ser consciente de este riesgo, serd un
indicio relevante de que el supervisor tenia la posibilidad de conocer
que su decision estaba viéndose afectada por este sesgo. Si bien este
indicio serd relevante, no tiene que suponer, de por si, una infraccién
del deber objetivo de cuidado, en la medida que la posibilidad de
conocer, en abstracto, las limitaciones del sistema y de verse afectado
por el sesgo de automatizacidn, no implica en todo caso que, primero,
fuese objetivamente previsible que se iba a producir el fallo o el resul-
tado lesivo (58) [debiendo estos supuestos reconducirse a la figura del
caso fortuito (59)]; y, segundo, que fuese posible evitar resultado (60)
(analizaremos esta cuestion en mayor profundidad infra en el apar-
tado 6, en relacién con los comportamientos alternativos conforme a
Derecho). Por ello, aunque el sistema esté adecuadamente disefiado
para que se pueda ejercer una supervision humana eficaz, de forma
que haga que el sujeto sea consciente de la posibilidad de verse afec-
tado por el sesgo de automatizacion, se deberd analizar el resto de las
circunstancias que expliquen por qué, a pesar de tener la posibilidad
de ser consciente de las limitaciones del sistema y de la tendencia a
asumir o confiar indebidamente en los resultados que este genera
(sesgo de automatizacién), no se pudo desarrollar la supervisién de
forma efectiva.

(57) ENQvisT, L., <Human oversight’ in the EU artificial intelligence act: what,
when and by whom?», Law, Innovation and Technology, vol. 15, iss.2, 2023, p. 525.
(58) VALLS PrIETO, J., op. cit., p. 27; SALVADORI, L., op. cit., pp. 143-144.

(59) De forma general: PAREDES CASTANON, J. M., op. cit., p. 515; en relacién
con los sistemas de IA y los robots especificamente: QUINTERO OLIVARES, G., «La
robdtica ante el derecho penal: el vacio de respuesta juridica a las desviaciones incon-
trolada», Revista Electronica de Estudios Penales y de la Seguridad, nim. 1, 2017,
pp. 16-17.

(60) SALVADORI, L., op. cit., pp. 157-158.

ADPCP, VOL. LXXVIII, 2025



Premio Susana Huerta de Derecho Penal 603

La otra categoria de sujetos para los que se establecen obligacio-
nes especificas relativas a la supervisién humana de sistemas de IA es
la del «responsable del despliegue», esto es, las persona fisica o juri-
dica que utilice el sistema de IA bajo su propia autoridad (art. 3.4
RIA). La tnica obligacién atinente a estos sujetos que puede tener
incidencia en el &mbito de la supervisiéon humana del sistema de IA es
la relativa al deber de nombrar a una persona con la competencia,
autoridad y formacién necesarias para desempefiar las labores de
supervisiéon humana (art. 26.2 RIA). Los incumplimientos que, por
tanto, se podrian producir en relacién con este requisito, se darfan en
supuestos en los que la persona designada como supervisor no tuviese
la formacidn, competencia o autoridad necesarias. No obstante,
incluso en el caso en el que se demostrase la falta de uno de estos ele-
mentos (formacién, competencia o autoridad), ello no determinaria
automaticamente la ausencia de responsabilidad por parte del supervi-
sor humano, en la medida que, si éste fuese consciente (o debiese ser
consciente) de sus limitaciones, estarfamos ante una imprudencia por
asuncion, en la que la accidon cuidadosa impone la abstencién de
actuar (61). En resumidas cuentas, una posible culpa in eligendo del
responsable del despliegue podria suponer un supuesto de concurren-
cia de culpas, pero no implicaria la compensacién total de una culpa
con la otra en todo caso (62).

2. Lalex artis en el contexto de la IA

En defecto de regulacién (o junto con la misma), se deberd tener
en cuenta la existencia de estdndares de conducta o normas profesio-
nales (lex artis) en el concreto dmbito en el que se despliegue un sis-
tema de IA a la hora de evaluar si la conducta del supervisor se ajusta
al cuidado debido (63). Estos estandares técnicos no determinan lo
que estd o no permitido por la sociedad, «sino la mejor manera de

(61) FEwoo SANCHEZ, B. J., Homicidio y lesiones imprudentes..., op. cit., p.
140.

(62) Ibidem, p. 173. Por lo demds, véase SANCHEZ LAZARO, F. G., «Argumen-
tos consecuencialistas, concurrencia de imprudencias y evaluacién de soluciones téc-
nico juridicas», Estudios Penales y Criminologicos, vol. XXX, 2010, pp. 447 y ss.; EL
Mismo: «Strafbarkeit nicht voll zurechenbarer Rechtsgutsverletzungen nach Versu-
chsgrundsitzen im Fahrlissigkeitsbereich», Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, vol.
152, 2005, pp. 700 y ss.

(63) RoMEO CASABONA, C. M., Conducta peligrosa e imprudencia..., op. cit.,
p- 209.
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enfrentarse a un riesgo o controlarlo», sin que implique la tolerancia
por el ordenamiento juridico de dicho riesgo (64).

Los sujetos que hagan uso de sistemas de IA estardn sometidos a
los estdndares profesionales y técnicos existentes en su respectivo sec-
tor del mismo modo que si utilizasen cualquier otro dispositivo o arti-
lugio. De esta forma, si el supervisor de un sistema de [A, por ejemplo,
en el ambito sanitario, se ve afectado por el sesgo de automatizacion y
realiza un diagnéstico basado en una aplicacién rutinaria de los resul-
tados que genere el sistema o priorizando el criterio de la IA por
encima del suyo propio, se podrdn considerar tales conductas como
comportamientos contrarios a la lex artis y, en estos términos, una
infraccién del deber objetivo de cuidado, en la medida que no se
podria justificar tales desviaciones de la lex artis en la libertad de
método ni considerarse como el comportamiento que desarrollaria un
profesional prudente (65).

3. Sesgo de automatizacion y principio de confianza

El principio de confianza tiene relevancia a la hora de delimitar los
limites del riesgo permitido en el contexto de supervision de los siste-
mas de [A debido a dos circunstancias que caracterizan el ecosistema
de desarrollo y utilizacién de esta tecnologia: 1) la existencia de pro-
cedimientos de certificacién y evaluaciones de conformidad; y 2) el
reparto de roles y tareas en el contexto del trabajo en equipo.

Respecto de la certificacion y evaluacién de los sistemas de IA,
puede relacionarse con la vertiente del principio de confianza vincu-
lada con la que podriamos denominar confianza institucional. El
supervisor que utiliza un sistema de IA que ha sido certificado, con-
forme a lo dispuesto en el RIA (u otra norma al efecto), puede asumir
un margen de confianza legitimo en que el sistema funcionard de
manera adecuada y segura en relacién con su finalidad prevista. En el
contexto del RIA, esta certificacion se materializa en las evaluaciones
de conformidad que demuestren el cumplimiento de los requisitos
establecidos en el propio Reglamento (art. 43 RIA), o bien con lo dis-
puesto en aquellas normas que establezcan la obligatoriedad de la rea-
lizacién de una evaluacién de conformidad (Anexo I, en relacién con
el articulo 6.1 RIA), teniendo en cualquier caso especial relevancia al
ser tales evaluaciones preceptivas para que el sistema de A pueda ser

(64) FEDOO SANCHEZ, B. J., Homicidio y lesiones imprudentes..., op. cit., p. 147.
(65) RoMEO CasAaBONA, C. M., Conducta peligrosa e imprudencia..., op. cit.,
pp. 210-211.
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introducido en el mercado (66). No obstante, el hecho de que el sis-
tema esté certificado no exime automdticamente de responsabilidad al
supervisor, el cual no deberd desempeiar sus funciones asumiendo
una confianza ciega en el funcionamiento del sistema por el hecho de
estar certificado o haber obtenido una evaluacién de conformidad
favorable (67) (lo que, ademds, podria calificarse de por si como un
comportamiento afectado por el sesgo de automatizacién).

El principio de confianza también se utiliza en el contexto del
riesgo permitido para describir las situaciones de trabajo en equipo,
reparto de roles y la division horizontal y vertical del trabajo. Este
principio autoriza a confiar en que otros sujetos con los que se interac-
tda, o con los que se desarrolla una actividad en comtin, van a realizar
la conducta que se espera de ellos de forma correcta (68). En el con-
texto de la supervision de sistemas de IA se ha planteado la posibili-
dad de asemejar la interaccién humano-mdaquina, mutatis mutandis,
como una relacién de este tipo, en la que el ser humano confiaria en
que el sistema de IA va a funcionar adecuadamente, del mismo modo
que confiaria en una persona con la que trabaja en equipo o con la que
se reparte una tarea (69). No resulta esta idea descabellada, en la
medida que existen estudios que asemejan a nivel psicolégico la con-
ducta de los sujetos que comparten procesos con sistemas que auto-
matizan tareas con aquellas en las que se desarrolla un trabajo en
equipo con otras personas (70).

El problema de esta idea reside en que, al menos tal y como se
concibe por la dogmatica el principio de confianza en relacién con el

(66) La evaluacién externa de la fiabilidad de los sistemas de IA venia siendo
demandada por la doctrina: Vid. PERIN, A., Prudenza, dovere di conoscenza e colpa
penale. Proposta per un método di giduzio, Editoriale Scientifica, Népoles, 2020, p.
407; RoMEO CASABONA, C. M., «La discusion sobre la atribucién de responsabilidad
penal a sistemas de inteligencia artificial, en particular a sistemas auténomos», en
RoMEO CasABONA, C. M., RUEDA MARTIN, M. A. (eds.), Derecho Penal, ciberseguri-
dad, ciberdelitos e inteligencia artificial, volumen II: Inteligencia artificial y respon-
sabilidad penal, Granada, Comares, 2023, p. 64; VALLS, J., op. cit., pp. 23-24. No
obstante, se debe tener en cuenta que no todos los procedimientos de evaluacién
implican la intervencién de una entidad externa en el contexto del RIA, existiendo la
posibilidad de que la evaluacién de conformidad se realice basados en controles inter-
nos desarrollados por el propio proveedor del sistema de IA (arts. 43.1 y.2 RIA).

(67) IN1Go CorrOZA, M. E., La responsabilidad penal del fabricante por
defectos de sus productos, J. M. Bosch Editor, Barcelona, 2001, p. 220.

(68) Jaxkoss, G., op. cit., p. 254.

(69) MoNGILLO, V., «Responsabilidad penal y extrapenal de las personas juri-
dicas por delitos relacionados con la inteligencia artificial: vias de intervencidn legal
y principales obstaculos», Revista Electronica de Responsabilidad Penal de Personas
Juridicas y Compliance, nim. 4, 2024, p. 10; VERDICCHIO, M., PERIN, op. cit., p. 16.

(70) SKITKA, L. J., MOSIER, K. L., BURDICK, M., op. cit., p. 993.
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reparto de roles, se enfrenta a dos obsticulos: la relevancia de las obli-
gaciones de actuacion frente a riesgos y la posibilidad de «confiar» en
un sistema de IA. Respecto del primero, la existencia de una norma
que establezca la obligacién de actuar y evitar resultados lesivos a un
sujeto imposibilita que este pueda escudarse en el principio de con-
fianza para justificar su actuacién (71), al menos respecto de aquellos
concretos supuestos en los que esté obligado a actuar. En cuanto al
segundo, incluso en aquellos casos en los que no exista tal regla u
obligacién (por ejemplo, cuando no sea obligatorio designar a un
supervisor humano para el sistema de 1A), el sujeto en el que se confia
deberd actuar de acuerdo con su deber objetivo de cuidado, resultando
debatible que se pueda considerar a un sistema de IA como partici-
pante en una actividad del que se puedan tener tales expectativas (72).
El fundamento del principio de confianza se encuentra, precisamente,
en que cada sujeto es responsable de actuar en su ambito de organiza-
cién, por lo que este principio decae cuando el sujeto en el que se
pretende confiar carece del conocimiento o la capacidad de conocer
las reglas (73), lo que podemos afirmar que ocurre con un sistema de
IA, por muy auténomo que sea(74).

Por tltimo, en relacién con el especifico riesgo del sesgo de auto-
matizacidn, se entiende que para que un sujeto pueda acogerse al prin-
cipio de confianza deber4 estar actuando de conformidad con el deber
objetivo de cuidado, siendo debatible, como se ha venido sefialando,
que una aplicacién rutinaria de los resultados, decisiones o recomen-
daciones generados por el sistema de 1A, o sin realizar las comproba-
ciones necesarias para contrastarlos, se pueda considerar como una
actuacion diligente y cuidadosa(75).

(71) Jaxoss, G., op. cit., p. 255.

(72) FEDoo SANCHEZ, B. J., Homicidio y lesiones imprudentes..., op. cit., p. 159.

(73) Jaxoss, G., op. cit., pp. 254-255.

(74) Favorable a considerar que resulta posible confiar en el funcionamiento
del sistema de IA en la medida que «su empleo se justifica precisamente por el obje-
tivo de favorecer mayores niveles de seguridad [...] tratando de disminuir la tasa de
errores humanos evitables»: PERIN, A., «Estandarizacién y automatizacién en medi-
cina: El deber de cuidado del profesional entre la legitima confianza y la debida pru-
dencia», Revista chilena de derecho y tecnologia, vol. 8§, nim. 1, 2019, p. 18.

(75) RomEeo CasaBONA, C. M., «El tipo del delito...», op. cit., p. 141. En con-
tra FEDoo SANCHEZ, que considera esta limitacin inaceptable, ya que abre la puerta
a que el sujeto que se comporta imprudentemente responda por las imprudencias de
terceros. Vid. FEDoo SANCHEZ, Homicidio y lesiones imprudentes..., op. cit., pp.
157-158.
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IV. SESGO DE AUTOMATIZACION Y REPRESENTACION DEL
RESULTADO LESIVO

En caso de que se pueda considerar que la conducta del supervisor
del sistema de IA ha vulnerado el deber objetivo de cuidado, surge la
duda de cuéles serian los criterios para diferenciar cudndo la conducta
del sujeto afectado por el sesgo de automatizacion se puede calificar
como una imprudencia consciente o inconsciente (76). De forma
general, se considera que nos encontramos ante una imprudencia
consciente cuando el sujeto ha previsto la posibilidad de produccién
del resultado y ha actuado en la confianza de que no se produciria,
mientras que la imprudencia serd inconsciente si, aun siendo el resul-
tado objetivamente previsible, el sujeto no ha previsto tal posibili-
dad (77).

En principio, los casos en los que el supervisor de un sistema de
IA se ha visto afectado por el sesgo de automatizacién encajarian
como supuestos de imprudencia inconsciente, en los que este sujeto
aplica de forma rutinaria y sin revisar la informacién de salida gene-
rada por el sistema sin ser consciente (sin representarse la posibilidad)
de que el sistema pueda cometer errores ni de que pueda estar acep-
tando o utilizando decisiones erroneas. Sin embargo, en aquellos
supuestos en los que el sistema de IA sea considerado de alto riesgo,
si cumple con los requisitos establecidos en el articulo 14 del RIA, el
supervisor deberia poder ser consciente de «la posible tendencia a
confiar automaticamente o en exceso en los resultados de salida gene-
rados por un sistema de IA de alto riesgo». En tanto en cuanto el sis-
tema esté disefiado de forma que el supervisor humano pueda ser
consciente del riesgo de verse afectado por el sesgo de automatiza-
cién, si tales medidas son realmente capaces de hacer al supervisor
consciente (o habria sido razonable que el supervisor fuese cons-
ciente) de este sesgo, serd mads dificil argumentar que la persona que
supervisa no podia prever la posibilidad de que se produjese un error
del sistema y que, por lo tanto, en realidad conocia tal riesgo y actué
en la confianza de que no ocurriese, lo que encajaria en la descripcion

(76) Coco, A., op. cit., p. 1082.

(77) RoOMEO CAsABONA, C. M., «el tipo del delito...», op. cit., p. 138; MIR
PuiG, S., Derecho Penal, Parte General, Reppertor, Barcelona, 2006, p.285; SAN-
CHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, J., «Nuevas tendencias normativistas en el concepto y
la prueba del dolo», Derecho Penal y Criminologia, vol. 26, nim. 79, 2005, p. 104.
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de la culpa consciente (78), salvo que concurran circunstancias que
hayan impedido o dificultado que tuviese tal conocimiento (79).

Por otra parte, en el caso de que el resultado lesivo se haya produ-
cido como consecuencia de la infraccién del deber de conocer unas
circunstancias ficticas determinadas, la conducta del sujeto serd con-
siderada como una imprudencia consciente, en la modalidad de impru-
dencia por asuncién. Por lo general, una conducta respetuosa con el
deber de cuidado pasard por abstenerse de actuar en determinadas
actividades peligrosas sin disponer de los conocimientos, capacidades
o la experiencia necesarios, debiendo quien actia ser consciente de
sus cualidades y del limite de sus posibilidades para desarrollarlas.
Esto ocurre, por ejemplo, cuando un sujeto no utiliza instrumental
adecuado o cuando, teniendo conocimientos generales suficientes, no
se informa sobre las circunstancias del caso concreto, no pudiendo
considerarse dentro del riesgo permitido una actividad que, si se
hubiese llevado a cabo estando dotado el sujeto de capacidades sufi-
cientes, si lo seria(80). Trasladando estas reflexiones al ambito de la
supervision de sistemas de IA, el uso del sistema de forma rutinaria o
sin realizar las comprobaciones necesarias para confirmar que los
resultados que genera son correctos puede ser interpretado en estos
términos, es decir, como el desarrollo de una actividad sin las capaci-
dades o conocimientos suficientes para el caso concreto, estando las
primeras mermadas o limitadas por el sesgo de automatizacion, y
como consecuencia de la falta de recopilacién de la informacién nece-
saria, en los segundos.

En aquellos casos en los que se pueda considerar que el sujeto se
habia representado el riesgo asociado a su actuacién (o estaba obligado
a tener previsto tal riesgo), se abre la puerta a valorar cudndo la con-
ducta del supervisor afectado por el sesgo de automatizacion se puede
considerar que rebasa el umbral de la imprudencia consciente para ubi-
carse en el terreno del dolo eventual. Hay autores que consideran que la
diferencia entre dolo e imprudencia depende del grado en el que se pro-
duce la representacion de la probabilidad del resultado y las circunstan-
cias que determinan el hecho (81). Otros consideran que en la
imprudencia consciente el autor conoce el peligro abstracto de una acti-

(78) QUINTERO OLIVARES, G., op. cit., p. 19.

(79) RaGUEs I VALLES, R., La ignorancia deliberada en Derecho Penal, Ate-
lier, Barcelona, 2007, p. 157.

(80) FEwoo SANCHEZ, B. J., Homicidio y lesiones imprudentes..., op. cit., pp.
140-141.

(81) STRUENSSE, E., «Consideraciones sobre el dolo eventual», InDret, 2009,
pp. 11-12.
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vidad, pero no la dimensién del riesgo que se estd creando en el caso
concreto (82), es decir, que desarrolla la actividad con el convencimiento
de que no va a materializarse el resultado, concurriendo dolo si existe
un prondstico concreto de lo que puede ocurrir en el caso concreto (83).
De esta forma, de acuerdo con estos autores, unicamente deberia tenerse
en cuenta el elemento cognitivo a la hora de diferenciar entre dolo e
imprudencia, sin tener en cuenta el elemento volitivo (los criterios de
actuar «tomando en serio» o «contando con el resultado») (84), siendo
lo relevante que el sujeto conozca (o no) el riesgo (85).

En relacién con aquellos contextos en los que el sujeto esta some-
tido a concretas obligaciones y deberes de actuacion, la decisién contra-
ria a éstos con base en lo que se conoce es lo que fundamenta la
responsabilidad por dolo, es decir, la infraccién de un deber directo o
inmediato de evitacién del hecho tipico, mientras que la imprudencia
conlleva la infraccién de un deber indirecto, la no activacion de una
prestacion personal de atencién o cuidado(86). Sin embargo, no deben
incluirse aqui las reglas e indicaciones del estdndar de cuidado en deter-
minados 4mbitos, como las normas de trafico o de fabricacién de pro-
ductos, por lo que serd, igualmente, la infraccidn del deber objetivo de
cuidado la que determine la concurrencia del dolo en estos casos (87).

Siguiendo esta idea, los resultados lesivos ocasionados como con-
secuencia del sesgo de automatizacién (es decir, aquellos en los que
ha sido determinante a la hora de adoptar u omitir indebidamente una
accion por el supervisor) son, por lo general, conductas imprudentes,
en la medida que no suponen una actuacién que infrinja un deber
directo de evitacién del hecho tipico, sino una infraccidon de un deber
de atencién o cuidado. Esto implica que, en la prictica, serdn princi-
palmente aquellos supuestos en los que la conducta del sujeto afec-
tado por el sesgo de automatizacion se pueda calificar como ignorancia
deliberada (88) en los que se podria debatir la imputacién a titulo de
dolo eventual (89).

(82) FErwpoo SANCHEZ, B. J., Dolo eventual, Ediciones Olejnik, Santiago de
Chile, 2018, pp. 10-11.

(83) MR Puig, S., op. cit., pp. 265-266.

(84) FEwoo SANCHEZ, B. J., Dolo eventual, op. cit., pp. 41-43.

(85) Ibidem, p. 29; SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, J., op. cit., p. 105. Por lo
demds, al respecto: Vid. RAGUEs I VALLES, R., op. cit., pp. 118-120.

(86) FEwoo SANCHEZ, B. J., Dolo eventual, op. cit., p. 12.

(87) Ibidem, p. 21.

(88) Coco, A., op. cit., pp. 1088-1089; RAGUEs I VALLEs, R., op. cit., pp.
188-193.

(89) Se muestra la doctrina mayoritaria en contra de la posibilidad de equiparar
ignorancia deliberada y dolo eventual, aunque si es aceptada, bajo ciertas condicio-
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V. SESGOS DE AUTOMATIZACION Y LOS COMPORTAMIEN-
TOS ALTERNATIVOS CONFORME A DERECHO

Otra 6ptica desde la que se pueden analizar los supuestos de hecho
relacionados con el sesgo de automatizacion es el del conocido como
problema del «comportamiento alternativo conforme a derecho», con el
que se hace referencia a casos de conductas imprudentes que han sido la
causa de un resultado tipico, pero en los que, aunque se hubiese ejecutado
la accion correcta, el resultado lesivo se habria producido igualmente (90).

Conforme a la doctrina mayoritaria, estos supuestos se resuelven
acudiendo a la teoria de la evitabilidad, segin la cual el resultado no
se puede imputar objetivamente a su causante si éste se hubiera produ-
cido incluso en el caso de que el autor hubiese realizado la conducta
debida(91). Se afirma, pues, que en estos casos faltaria la «conexion
de la infraccion del deber» o la «realizacién de la lesion de cuidado en
la produccién del resultado» (92). Si el dafio se hubiese producido
también en el hipotético caso de que se hubiera ejercido un control
efectivo sobre el sistema, no seria posible imputar tal resultado al
supervisor humano, que solamente serd responsable cuando tenga
capacidad de prever y evitar razonablemente los dafios causados, algo
que en este contexto no siempre es posible, en la medida que las deci-
siones y acciones del sistema de IA pueden estar mds alla del control
inmediato del supervisor (93). Si no es posible determinar si el resul-
tado se hubiese evitado con el desarrollo debido de las actuaciones del
supervisor humano, solamente se podran imputar responsabilidades a

nes, por la jurisprudencia: Vid. Mir Puig, S., Corcoy BipasoLo, M. C., «Articulo
10», en MIR PUIG, S., Corcoy BipasorLo, M. C., (Dirs.), Comentarios al Codigo
Penal, Reformas LLOO 1/2023, 3/2023 y 4/2023, 2.* Edicién, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2024, p. 74.

(90) GIMBERNAT ORDEIG, E., «Teoria de la evitabilidad versus teoria del aumento
del riesgo», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, vol.48, 2015, p. 25.

(91) La postura dominante considera que la probabilidad de que el resultado se
hubiese evitado debe ser «rayana en la seguridad», habiendo otros autores que consi-
deran que basta con la mera posibilidad. Vid. BoLEA BARDON, C., «La responsabili-
dad penal del médico por omisién desde una teoria normativa de la evitabilidad»,
InDret, nim. 4, 2018, p. 14.

(92) GIMBERNAT ORDEIG, E., op. cit., p. 26.

(93) CAMARA ARROYO, S., «;Suefian los androides delincuentes con penas
electrénicas? Sistemas de armamento auténomo y responsabilidad penal: nuevos
desafios para el Derecho penal», en GARCIA SANCHEZ, B., JIMENEZ GARCiA, F.
(coords.), La atribucion de una responsabilidad juridico penal e internacional de la
Inteligencia Artificial, lustel, Madrid, 2023, p. 271.
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través de un delito de peligro abstracto, una opcién que, hoy en dia, no
existe en relacion con el uso de sistemas de 1A (94).

Gimbernat critica el resultado que se alcanza siguiendo la teoria de la
evitabilidad, en la medida que supone vaciar de contenido el concepto de
riesgo permitido (95). Defiende, junto con un sector minoritario de la doc-
trina, que para resolver estos casos se debe acudir al criterio del «incre-
mento del riesgo», rechazando que la probabilidad o posibilidad de que el
resultado también se hubiese producido aun realizando la conducta ade-
cuada sea el criterio relevante para determinar la imputacién del resul-
tado. De esta forma, si es probable, pero no seguro, que la accidn correcta
hubiese causado el mismo resultado, significa que el comportamiento
imprudente causante del resultado era mds peligroso, lo que implicaria
que tal conducta supone un incremento del riesgo en el que se puede fun-
damentar la imputacién de responsabilidad (96).

De acuerdo con la teoria del aumento del riesgo, solo quedarian
exentos de responsabilidad los casos en los que la conducta alternativa
conforme a derecho habria conducido «con seguridad» a la produc-
cion del mismo resultado, de forma que la conducta imprudente no
supusiese un mayor peligro que el riesgo permitido (97). En cambio,
si no existe tal seguridad, sino Unicamente la probabilidad de que no
se hubiese producido el mismo resultado, solamente podrd fundamen-
tarse una absolucion si el sujeto demostrase que ha tomado las medi-
das necesarias para reducir el riesgo (98).

Por lo tanto, si aplicamos este criterio en el contexto de la supervi-
sion de sistemas de 1A, el resultado lesivo se podria atribuir al super-
visor si su desempeiio supusiese un incremento del riesgo de que se
produzca el resultado. El desafio se presenta a la hora de determinar
cudl debe ser la referencia a la hora de comparar y valorar el incre-
mento del riesgo asociado a los distintos niveles de control
humano (99). Es decir, si habiendo desarrollado las labores de super-
visién de una manera diferente el riesgo habria sido menor. Por ejem-
plo, si el sistema advierte que existe una situacién de incertidumbre y
el supervisor decide continuar sin realizar otro tipo de comprobacio-
nes o consultar otras fuentes de informacion distintas, o si realiza una
aplicacidn rutinaria del sistema (i.e., afectado por el sesgo de automa-

(94) GiL GIL, A., «Sistemas de armas auténomos letales. Comentario a la posi-
cién espafiola, con especial atencién a algunos problemas juridico-penales», Revista
General de Derecho Penal, nim. 38, 2022, p. 43.

(95) GIMBERNAT ORDEIG, E., «Teoria de la evitabilidad...», op. cit., pp. 36-37.

(96) Ibidem, p. 29.

97) Ibidem, p. 30.

98) Idem.

(99) CAMARA ARROYO, S., op. cit., p. 273.
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tizacidn), estas situaciones se deberdn comparar con aquellas en las
que si se efectuasen tales comprobaciones o en la que se practicase un
uso no rutinario de los resultados del sistema.

Lo problematico en estos casos serd demostrar que la conducta
alternativa efectivamente supondria una disminucién del riesgo (100),
especialmente, en aquellos contextos en los que no existan referencias
o guias para el desempefio de las tareas de supervision, en los que
resulta mds dificil valorar si la actuacién del sujeto supone un incre-
mento del riesgo, al menos en comparacién con aquellos d&mbitos en
los que exista una regulacién mediante la que se establezcan deberes o
estdndares de comportamiento mas concretos. La cuestién es que en el
ambito de la IA ni siquiera la reciente aprobacion del RIA soluciona
este problema, en la medida que, como se ha indicado a lo largo del
trabajo, esta norma no establece deberes para los supervisores ni los
usuarios finales de los sistemas de IA.

En resumen, para valorar la posibilidad de imputar responsabili-
dad al supervisor en los casos analizados se deberd valorar si, en el
caso de haberse realizado la conducta alternativa conforme a Derecho,
se habria evitado (o es posible que se hubiese evitado) el resultado, en
caso de que asumamos la teoria de la evitabilidad, o bien si la con-
ducta imprudente ha supuesto un incremento del riesgo superior al
riesgo permitido (en caso de asumir la teoria del incremento del
riesgo), con las dificultades probatorias aparejadas a ambos criterios,
dificultades que, no obstante, no deben condicionar las definiciones
de los conceptos fundamentales de la imputacién penal (101).

VI. POSICION DE GARANTE Y DELITOS DE INFRACCION
DE DEBER

La falta de control que supone la imprevisibilidad en el funciona-
miento de los sistemas de IA mds avanzados (esto es, con mayores
capacidades de autonomia, aprendizaje y capacidad de adaptacion)
dificulta considerar que el sujeto tiene realmente el dominio del hecho,
lo que supone un desafio para la imputacién objetiva de un resultado
lesivo basdndose en este criterio (102). Sin embargo, en ocasiones el
dominio del hecho por parte del sujeto no es relevante a la hora de
fundamentar su responsabilidad, sino la infraccién de un deber por

(100) GIL GIL, A., «Sistemas de armas auténomos...», op. cit., p. 43.
(101) ScHUNEMANN, B., «El propio sistema del Derecho Penal», InDret, 2008, p. 7.
(102) CAMARA ARROYO, S., op. cit., p. 270.
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parte del agente (103), como ocurre en los delitos de omisién impropia
de un deber de garante (104), pudiendo ubicar aqui los supuestos en
los que el supervisor de un sistema de IA se ve afectado por el sesgo
de automatizacion. Con todo, no basta en esta clase de delitos la mera
infraccién del deber por parte del agente para legitimar la sancién
penal, sino que debera concurrir el injusto material que se fundamenta
en la lesion o puesta en peligro de un bien juridico protegido (105).

Si bien no resulta posible imputar responsabilidad a un sujeto por
riesgos imprevisibles, también es cierto que cuando concurren especia-
les deberes juridicos, este sujeto puede quedar obligado a vigilar e
informarse de las eventuales consecuencias perjudiciales que se puedan
producir en el desarrollo de la actividad, como ocurre, por ejemplo, en
la responsabilidad del fabricante por productos defectuosos (106). Este
paradigma se ha visto intensificado como consecuencia de la creciente
adscripcion de deberes de prevencion a través de la normativa extrape-
nal a los focos de riesgo (por ejemplo, empresas multinacionales),
definiéndose el reproche penal a partir de la infraccién de los deberes
especiales que vinculan al sujeto con la proteccién de bienes juridi-
cos (107).

En el contexto de la supervision de sistemas de A, la posicion de
garante vendria determinada por la obligacion del responsable del
despliegue de designar a un sujeto que supervise su funcionamiento
en caso de que se trate de un sistema de alto riesgo ex articulo 26.2
RIA. Cabe también la posibilidad de que se establezca la obligatorie-
dad de este rol por otra regulacidn sectorial especifica para sistemas
de IA (por ejemplo, la figura del conductor en los vehiculos de con-
duccién automatizada (108)) o para actividades en las que un sujeto
tenga que cumplir unos deberes de vigilancia y cuidado especificos
(por ejemplo, en el &mbito sanitario).

Si bien el RIA no establece directamente los deberes del supervisor
humano (sin perjuicio de que, como se ha indicado ya, si que puedan
hacerlo otras normas), el contenido de las obligaciones que conforman la
posicion de garante del supervisor humano estard determinado contrac-

(103) PARIONA ARANA, R., «La teoria de los delitos de infraccion de deber y el
principio de legalidad», Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, nim.
26,2024, p. 6.

(104) Jakoss, G., op. cit., p. 267.

(105) PARIONA ARANA, R., op. cit.,p. 7.

(106) CoNTRERAS CAIMOVICH, L., «La responsabilidad penal del fabricante
por la infraccién de sus deberes de vigilancia, advertencia y retirada», Politica crimi-
nal, Vol. 10, Nam. 19, 2015, p. 279.

(107) PARIONA ARANA, R., op. cit., p. 26.

(108)  Ver supra nota al pie n.° 52.
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tualmente, en el contexto de la relacién laboral o estatutaria en la que se
desarrolle el uso del sistema de IA. Para aquellos sistemas de IA que, por
no ser clasificados como de alto riesgo, no les resulten de aplicacion las
obligaciones previstas en el RIA y, por tanto, no exista una obligacién
legal de nombrar un supervisor humano del sistema de 1A, igualmente se
podra conformar una posicion de garante derivada de la existencia de una
relacién contractual, cuya existencia no es necesario interpretar en térmi-
nos formales (es decir, un contrato en términos de derecho privado, tanto
si es de naturaleza mercantil, laboral o incluso civil), sino de la efectiva
asuncion de una funcién de control o evitacion de riesgos (109). Igual-
mente, también puede fundamentarse una posicién de garante por inje-
rencia, como consecuencia de la creacién de un riesgo derivada de la
puesta en funcionamiento del sistema de IA (ex articulo 11.b CP).

El sujeto que asume las labores de supervision humana del sistema
de IA vinculadas a esta posicion de garante debera hacerlo de manera
real y efectiva, es decir, ejerciendo su dominio sobre los riesgos. De lo
contrario, seré el sujeto que crea el riesgo (el proveedor o el responsa-
ble del despliegue del sistema de IA), a quien se le imputard, en su
caso, la responsabilidad cuando se materialice la lesién, al no haberse
realizado la delegacion de tales riesgos de forma efectiva (110).

En los supuestos de posicion de garante por injerencia, la responsabi-
lidad del sujeto se fundamenta en una actuar precedente que presenta un
riesgo (el uso de un sistema de IA) pero que, en la medida que se cumplan
los requisitos establecidos por la normativa (el RIA), serdn considerados
como un riesgo permitido, siempre y cuando se adopten las medidas de
precaucion necesarias para «contener el riesgo» (111). En el contexto de
la supervision de sistemas de IA estas medidas consistirian en realizar las
comprobaciones y actuaciones necesarias para que el sujeto no se vea
afectado por el sesgo de automatizacion, lo que se puede traducir en el
desarrollo de un «control humano significativo» o, al menos, una aplica-
cién no rutinaria de la informacidn de salida generada por el sistema de
TA. Sin embargo, viene siendo aceptado que la valoracion de la idoneidad
de las medidas de precaucion no genera problemas en relacién con las
estructuras de imputacion de la responsabilidad, sino que se trata de una
cuestion de prueba, por lo que los argumentos para resolver estos casos
deberan ir vinculados a la presuncién de inocencia y al juego entre prue-
bas de cargo y de descargo (112).

(109) FEwoo SANCHEZ, B. J., Homicidio y lesiones imprudentes..., op. cit., p. 37.

(110) Ibidem, p. 38.

(111) Dorico GOMEZ-ALLER, J., Omision e injerencia en Derecho Penal,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, p. 541.

(112)  Ibidem, p. 551.
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VII. CONCLUSIONES

1. A pesar de que el nuevo marco regulatorio aplicable a la IA en
Europa aporta seguridad juridica y distribuye obligaciones y respon-
sabilidades entre los sujetos que participan en la cadena de valor del
desarrollo e implementacién de sistemas de IA, su impacto se ve limi-
tado en relacién con aquellos sujetos que no quedan bajo su dmbito de
aplicacién material, como los supervisores y usuarios finales de los
sistemas de 1A, asi como por su enfoque restringido a unas activida-
des, &mbitos y usos concretos.

2. Si bien la supervisién humana de los sistemas de IA se pre-
senta como una de las principales medidas de control de riesgos aso-
ciados al uso de sistemas de IA, no debe utilizarse como excusa para
convertir a los sujetos encargados de las labores de supervisién en
chivos expiatorios a los que imputar responsabilidades indebidamente.
A pesar de que se trate de los sujetos que se encuentran mas proximos
al dafio, no siempre tendran posibilidad de ejercer un control efectivo
sobre el funcionamiento del sistema, asi como de prever los resultados
lesivos derivados de su uso.

3. El sesgo de automatizacién es un riesgo inherente al uso de
sistemas y herramientas que permiten automatizar tareas y procesos,
siendo la contrapartida a los beneficios esperados en términos de efi-
ciencia y reduccion de riesgos. Como fenémeno psicoldgico, resulta
complicado valorar el sesgo de automatizacién como una conducta
imprudente, asi como la imputacién de responsabilidades al confluir
los deberes de distintos sujetos en torno al control de las causas y los
efectos de este sesgo (proveedores, responsables del despliegue,
supervisores, etc.).

4. Sobre el papel, se podria considerar como una conducta cui-
dadosa la adopcién de las medidas adecuadas por parte del supervisor
para evitar verse afectado por el sesgo de automatizacién. Sin
embargo, resulta dificil determinar cudles son los umbrales de riesgo
permitido que permitan valorar una conducta como descuidada, en la
medida que los supervisores de sistemas de IA no tienen establecidas
obligaciones o criterios respecto al desarrollo de tal actividad en el
RIA, presentdndose otras fuentes de la determinacién del riesgo per-
mitido, como la lex artis o el principio de confianza, como limitadas
en este contexto, ante la atin incipiente implantacién de estos sistemas
en la realidad social.

5. Los supuestos en los que se produzcan resultados lesivos
como consecuencia del sesgo de automatizacion en el ejercicio de
labores de supervision serdn, en principio, considerados como supues-
tos de imprudencia inconsciente, en la medida que, por definicién, el
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sujeto afectado no se representa el riesgo de que se produzca el resul-
tado lesivo. Sin embargo, si la falta de representacién por parte del
sujeto se produce como consecuencia de la infraccion de deberes de
vigilancia y evitacién de resultados, se puede plantear la posibilidad
de considerarlos como supuestos de imprudencia consciente, siendo
clave a estos efectos la forma en la que se interpreten el contenido y
los limites de las obligaciones del supervisor del sistema de IA, en
particular a la hora de plantear la posibilidad de imputar responsabili-
dad a titulo de dolo eventual.

6. De acuerdo con la doctrina relativa a los comportamientos
alternativos conforme a derecho, no podrd imputarse responsabilidad
al supervisor cuando el resultado lesivo se hubiese producido aunque
hubiese ejercitado un control humano significativo del sistema de TA
(o bien si la ausencia de tal control no ha supuesto un incremento del
riesgo, si nos acogemos a este otro criterio, doctrinalmente minorita-
rio). En cualquier caso, la prueba tanto de la posibilidad de evitar el
resultado, como del incremento del riesgo, respecto de la realizacién
de la conducta debida, se presenta como previsiblemente dificil al tra-
tase los sistemas de IA, por lo general, de elementos técnicamente
complejos.

7. Los sistemas de IA que presentan mayores niveles de autono-
mia tienden a presentar mayores grados de imprevisibilidad en su fun-
cionamiento, lo que genera dificultades en relacion con la imputacién
objetiva de los resultados lesivos derivados de su uso como conse-
cuencia de la falta del dominio del hecho por parte del supervisor. No
obstante, para los supuestos en los que existan deberes especiales de
actuacion, como los derivados de la posicidn de garante del supervisor
de un sistema de IA, la doctrina de los delitos de infraccién de deber
aporta soluciones que permiten solventar algunos de los problemas de
imputacién derivados de la falta de dominio del hecho en estos con-
textos.
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