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José Maria Goerlich Peset

Catedrdtico de Derecho del trabajo y la Seguridad Social
Universitat de Valéncia

Con toda probabilidad, uno de los temas mds candentes del debate juridico-laboral
contempordneo es el impacto de digitalizacién y robotizacion en el empleo y en las rela-
ciones laborales. Las consecuencias de la llamada cuarta revolucién industrial y, mds am-
pliamente, las transformaciones derivadas del transito hacia la nueva economia digital son
cuestiones tratadas de forma recurrente en las publicaciones especializadas, a veces desde
un punto de vista general y en otros casos a través del andlisis de uno de sus fenémenos mds
llamativos: el trabajo a través de plataformas digitales.

El interés del tema, sin embargo, trasciende con mucho la perspectiva de los juristas
del trabajo: es relevante, en otras palabras, mds alld de la estricta reflexién juridico-for-
mal. Asi lo demuestra el hecho de que las propias instituciones hayan liderado el debate.
Con motivo de la celebracién del centenario de la OIT, la organizacién ha lanzado siete
iniciativas, la primera de las cuales, segtin la presentacién de su web, se refiere al futuro
del trabajo. Aunque existen otros factores en juego en relacién con las transformaciones
que empleo y trabajo estdn sufriendo, la primera cuestién que enuncia la OIT es preci-
samente el avance de la tecnologia. Esta iniciativa ha ido acompafiada de la apertura de
procesos de reflexién en los dmbitos regional y estatal. Valga como ejemplo la conferen-
cia tripartita que, organizada por la OIT en colaboracién con el Ministerio de Empleo
y los interlocutores sociales, se celebré en Espana en marzo de 2017; o que el Consejo
Econémico y Social publicara en octubre de 2017 un informe de propia iniciativa sobre
la digitalizaciéon de la economia y que en mayo de este mismo afio haya elaborado otro
sobre el futuro del trabajo.

El impacto de digitalizacién y robotizacién sobre empleo y el trabajo suscita un interés
ciudadano de primer nivel. El trabajo ha sido tradicionalmente el centro de la vida de las
personas tanto desde una perspectiva estrictamente individual como desde el punto de vis-
ta social: aparte de que ha sido la forma convencional de obtencién de rentas, ha cumplido
un papel central en el proceso de socializacién. Sin embargo, desde hace algtin tiempo exis-
te la sensacién de que la centralidad del trabajo puede ser puesta en peligro por la evolucién
tecnoldgica. Es preciso, pues, preocuparse de la cuestidn, analizar su naturaleza y alcance y
prever, en su caso, las posibles soluciones.

En este contexto, creo que la iniciativa de la direccién de 7eoria & Derecho de organizar
un debate al respecto no solo estd justificada, sino que es plenamente acertada. Y no puedo
sino agradecer en esta presentaciéon que la revista me haya brindado la oportunidad de
coordinar esta seccién.
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En cuanto al contenido de las aportaciones, la primera cuestién que se plantean los au-
tores en sus textos es de orden cuantitativo: ;serd posible en el futuro ese objetivo del pleno
empleo, una de las aspiraciones clésicas de las sociedades del bienestar? No se trata de una
pregunta nueva: histricamente, ha sido formulada cada vez que se han introducido cam-
bios de alcance en los procesos productivos. La apertura del debate sobre el «fin del trabajo»
no es, pues, patrimonio exclusivo de nuestra época. Tampoco lo son las dos posturas en
liza, que se han denominado «tecnopesimistas» y «tecnooptimistas». Si los tecnooptimistas
ponen el acento en la evolucién histérica —que, desde la primera Revolucién Industrial,
evidencia que la innovacién tecnolégica genera desempleo en el corto plazo, pero que el
crecimiento de la riqueza que produce conduce al aumento del empleo—, los tecnopesi-
mistas ponen en duda que en esta cuarta revolucién tecnolégica se reproduzca la dindmica
del pasado, dadas las especificas caracteristicas de las nuevas tecnologias de la informacién
y el conocimiento (TIC).

La contribucién de Javier Andrés y Rafael Doménech, del Departamento de Andlisis
Econdémico de la Universitat de Valencia («El futuro del trabajo: una visién general»), in-
tenta dar respuesta a estas cuestiones. Ambos profesores llevan a cabo, en primer lugar, un
detallado andlisis de la evidencia histérica —los efectos sobre el empleo de las anteriores
revoluciones tecnoldgicas— y abordan, posteriormente, la discusién sobre los posibles es-
cenarios de crecimiento y evolucion del empleo que se abren en ese futuro que parece tan
préximo. El texto incluye asimismo una serie de reflexiones relativas a los requerimientos
de los factores institucionales del mercado de trabajo en un horizonte «tecnooptimistan.

* >k %

No solo existe un problema cuantitativo. Digitalizacion y robotizacién suscitan tam-
bién importantes cuestiones desde una perspectiva «cualitativa», que hace referencia a las
posibles caracteristicas del trabajo en un futuro inmediato. Sin duda, las nuevas tecnologias
implican una alteracién del tipo de trabajo que requieren las organizaciones empresariales
y/o de sus caracteristicas. La robotizacién se incorpora con acusada intensidad en todos los
dmbitos de la produccién: en combinacién con el desarrollo de la inteligencia artificial,
puede proyectarse no solo sobre la actividad industrial, sino también sobre los servicios.
Tales cambios tienen repercusiones importantes en el modo de organizar el trabajo, impli-
caciones que, a mi juicio, giran en torno a la desaparicién de las «regularidades» que han
caracterizado el trabajo desde la primera Revolucién Industrial.

La primera afecta al propio modelo de empresa. La tecnologia permite funcionar con
un ndmero limitado de trabajadores. Es posible, ademds, externalizar la produccién hasta
el infinito sin que el proceso productivo se resienta. Una segunda «regularidad» en extin-
cién atane al lugar y al tiempo de trabajo. Aunque estos elementos han acompanado al
Derecho del trabajo desde el inicio, la robotizacién los pone en cuestién. En tercer y alti-
mo lugar, la incorporacién de la tecnologia afecta a la «regularidad» de la distribucién de
los puestos de trabajo. Histéricamente, esta ha integrado un continuum desde los puestos
directivos a los empleos carentes de cualificacién. Al respecto, hace tiempo que se viene



hablando de la «polarizacién» del empleo, que provoca que los puestos intermedios que
ocupaban el centro de esa distribucién continua sean los mds expuestos a la robotizacién.

La desaparicion de estas «regularidades» puede tener importantes efectos sobre la con-
figuracién tradicional de las relaciones laborales en el dmbito de la empresa y su soporte
esencial, el contrato de trabajo. Marfa Amparo Garcia Rubio, del Departamento de De-
recho del trabajo de la Universitat de Valéncia, ofrece en su aportacion («El empleo y la
relacién laboral en el nuevo horizonte tecnolégico: una visién transversal sobre los efectos
de la digitalizacién») una panordmica de las cuestiones implicadas en este terreno que in-
cluye consideraciones sobre las fases precontractuales —colocacién—, sobre la tipologia de
la contratacién laboral y sus nuevas relaciones con las prestaciones de servicios auténomas
y sobre los problemas que suscita el desarrollo del contrato de trabajo.

* % %

Es verdad que, en otro orden de consideraciones, la robotizacién tiene aspectos bene-
ficiosos. Tal es el caso de la prevencién de riesgos laborales: la robotizacién puede implicar
la desaparicién definitiva de la siniestralidad laboral de cardcter fisico, en la medida en que
los procesos peligrosos (y rutinarios) podrian desaparecer completamente. Sin embargo, no
todo son ventajas. Desde la Ley de accidentes de trabajo de 1900, la prevencién de riesgos
laborales ha girado en torno a estos: aunque su nocién haya evolucionado, la regulacién
de la salud laboral tiene como objeto principal la evitacion del dano violento causado por
un agente externo. La incorporacion de las TIC a la produccién y la transformacién de
los puestos de trabajo supone la aparicién de riesgos mds sutiles, pero a la vez mds dificiles
de combatir: los de cardcter psicosocial, relacionados con el estrés o con la degradacién
profesional. Adicionalmente, la rdpida implementacién de las nuevas tecnologias podria
provocar la aparicién de riesgos que actualmente son completamente desconocidos e in-
cluso insospechados.

Jests R. Mercader, catedritico de Derecho del trabajo de la Universidad Carlos I1I de
Madrid, no solo aborda estas cuestiones en su trabajo («Riesgos laborales y transformacién
digital: hacia una empresa tecnolégicamente responsable»). Ademds, desarrolla algunas
propuestas relativas a la responsabilidad de las empresas en relacién con las tecnologias.

* % %

Maria Luz Rodriguez Ferndndez, de la Universidad de Castilla-La Mancha, dedica su
aportacién («Organizacién y accién sindical ante la revolucién tecnolégica») a la actividad
sindical. El nuevo contexto de separacién y diversificacién de los empleos plantea, segtin la
autora, importantes retos desde la perspectiva de la solidaridad entre los trabajadores. Las
organizaciones sindicales, de cuya accién ha dependido en gran medida la evolucién del
Derecho del trabajo, encuentran nuevas dificultades para su funcionamiento. Son muchas
las preguntas que se plantean en este terreno. ;Cémo es posible la agregacién de intereses
individuales, base del sindicalismo, cuando los trabajadores estdn fisicamente separados?
Incluso aunque estén en la misma ciudad y desarrollen las mismas funciones, no existe
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punto alguno en el que se encuentren de forma regular. Y ;c6mo es posible aquella agrega-
cién cuando los intereses de los diferentes tipos de trabajadores son asimismo diferentes?

En esta linea se mueve el trabajo de la profesora Rodriguez: la tecnologia puede ponerse
también al servicio de la accidn colectiva. En el siglo XXI, la accién de las organizaciones
sindicales tendrd que basarse de manera decidida en las TIC y aprovechar el gran poder de
movilizacién de las redes sociales. La cuestién estriba en saber si esta condicidn necesaria es
también suficiente para mantener el nivel de incidencia que histéricamente han tenido las
organizaciones de trabajadores.

Por tltimo, es preciso hacer referencia a la escasa adaptacién de las estructuras de pro-
teccion social —sefaladamente, la Seguridad Social— al nuevo contexto tecnolégico. Si,
debido a la robotizacién, en el escenario del futuro se atisba una disminucién del empleo
y este, debido su «polarizacién», va a ser de peor calidad, el sistema de Seguridad Social
no puede sino resentirse. En otros términos: puede entrar en un circulo «vicioso» en el
que existan menos recursos a su disposicién —mientras siga basindose en el principio
contributivo—, pero también mds necesidades de sus usuarios asociadas al desempleo y el
subempleo. Adicionalmente, en este contexto, el sistema puede dejar de cumplir las funcio-
nes para las que ha sido disefiado, toda vez que los sujetos empleados en trabajos precarios y
con itinerarios laborales discontinuos tendrdn mds dificultades para acceder a la proteccién
al ser peores sus carreras asegurativas.

He intentado describir estas cuestiones en mi articulo («Digitalizacion, robotizacién y
proteccion social»). Ademds de describir las posibilidades de mejora la gestién de los siste-
mas de proteccién, he reflexionado sobre las dificultades de acceso a la proteccién social en
el marco de las nuevas formas de trabajo, sobre la necesidad de implantar un nuevo modelo
basado en el ingreso minimo garantizado —y los problemas que suscita— y, en fin, sobre
las cuestiones relacionadas con la sostenibilidad financiera del sistema de proteccién social,
sin olvidar el interesante debate sobre la pertinencia de que los robots realicen aportaciones
contributivas.






EL FUTURO DEL TRABAJO: UNA VISION GENERAL
THE FUTURE OF WORK: AN OVERVIEW

Javier Andrés

Catedrdtico de Andlisis economico
Universitat de Valencia

Rafael Doménech

Catedrdtico de Andlisisi econémico
Universitat de Valéncia

RESUMEN

Este articulo presenta una panoramica de los retos del mercado de trabajo como consecuencia
de la transformacion tecnolégica y digital en curso. Tras analizar cémo el progreso técnico ha
afectado al empleo, a la productividad y a la desigualdad a lo largo del siglo XX, se evalda en qué
aspectos el actual avance tecnolégico esta teniendo efectos diferentes a los observados en el
pasado. La evidencia muestra una mayor polarizacién del empleo y un aumento de la prima sa-
larial en favor de empleos més cualificados, a pesar del aumento tendencial de la oferta relativa
de trabajadores con estudios superiores. En funcién de cdmo los paises gestionen este proceso,
son posibles multiples equilibrios en términos de empleo, productividad y equidad. Las socieda-
des no estan abocadas a una situacion de desempleo tecnoldgico masivo, pero deben gestionar
los cambios necesarios en las politicas de empleo, en la educacién, en la |+D+i 0 en el Estado del
bienestar, para asegurar la igualdad de oportunidades y una distribucion equitativa y eficiente
de los beneficios del progreso.

PALABRAS CLAVE
Progreso técnico, revolucién digital, empleo, crecimiento, desigualdad.

ABSTRACT

This article analyses the labour market challenges of the ongoing technological and digital
transformation in advanced economies. After analysing how technical progress has affected
employment, productivity and inequality throughout the 20th century, it assesses to what ex-
tent current technological progress is having different effects to those observed in the past. The
evidence shows a greater polarisation of employment and an increase in the wage premium in
favour of more skilled jobs, despite the increase in the relative supply of workers with higher
education. Depending on how countries manage digital transformation, multiple equilibria in
terms of employment, productivity and inequality are possible. Societies are not faced with mas-
sive technological unemployment, although they must manage the necessary changes in emplo-
yment, education and R&D policies, as well as in the welfare state to ensure equal opportunities
for all, and an equitable and efficient distribution of the benefits of technological progress.

KEY WORDS
Technical progress, digital revolution, employment, growth, inequality.
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1. INTRODUCCION

Los determinantes del crecimiento econdmico y el reparto de los beneficios del progre-
so técnico han sido preocupaciones centrales del pensamiento econdémico. A lo largo de
los dos ultimos siglos, el progreso técnico ha motivado también previsiones ligubres sobre
la sustitucién de los trabajadores por mdquinas, la posibilidad de desempleo tecnoldgico
y la participacién del trabajo en la distribucién de la renta. Sin embargo, aunque no sin
tensiones ni conflictos, la historia de las sucesivas revoluciones industriales ha seguido hasta
ahora un patrén de mejora generalizada del bienestar a largo plazo en las economias avan-
zadas. Al margen de las crisis recurrentes que caracterizan el ciclo econémico, a medida
que se han utilizado mds y mejores mdquinas ha aumentado la demanda de trabajo a nivel
agregado, sin tendencia creciente alguna en las tasas de paro, a pesar del fuerte aumento
de la poblacién en edad y disposicién de trabajar. La desigualdad de la renta no ha seguido
tampoco ningiin patrén tendencial a largo plazo. Tras su aumento a finales del siglo XIX

*  Este trabajo ha sido preparado para el volumen monogréfico «Economia digital, robotizacién y rela-

ciones laborales» de la revista Teoria ¢ Derecho. Los autores agradecen los comentarios y sugerencias
de J. R. Garcia, M. Montafiez, A. Neut y de los asistentes a las conferencias en el IT Encuentro de
Economia Laboral (EAL), FIDE y Fundacién Rafael del Pino, asi como la ayuda de los proyectos
de MINECO CICYT ECO2014-53150, ECO2017-84632 y Generalitat Valenciana PROME-
TEO02016-097.
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y principios del XX siguié una fase de mejora de la equidad entre los afos 30 y 70 del
siglo pasado, conocida como la Gran nivelacion, muy ligada al desarrollo del Estado del
bienestar. Solo en las ltimas décadas ha vuelto a apreciarse un aumento de la desigualdad,
aunque con mucha heterogeneidad entre paises.

Son cuatro los factores que han contribuido a este patrén de progreso. El primero, tec-
noldgico: el progreso técnico ha sido hasta décadas recientes general, es decir, ha contribui-
do a aumentar de manera generalizada la productividad del trabajo y, con ella, su demanda
y sus salarios. Aunque ese progreso técnico ha sido sesgado, durante décadas los trabajado-
res han podido adquirir ficilmente las habilidades necesarias para utilizar nuevas técnicas,
procesos y médquinas, en muchas ocasiones son con el aprendizaje en el puesto de trabajo,
lo que ha facilitado la transicién de unas ocupaciones a otras en distintos sectores. El se-
gundo factor ha sido la competencia. Los avances tecnolégicos han acabado trasladdndose
a los precios de muchos bienes, cuyo descenso ha generado el aumento de su demanda. En
tercer lugar, la mejora de la productividad en unos sectores y el incremento de la renta han
provocado un incremento de la demanda de otros bienes y servicios complementarios. Esta
complementariedad ha dado lugar a que los salarios hayan aumentado también en sectores
en los que las mejoras de productividad han sido mds modestas. En cuarto y tltimo factor
ha sido el desarrollo del Estado del bienestar, que ha podido financiarse con los mayores
recursos generados por el progreso.

:Serd la revolucién digital diferente a las anteriores? El peor de los escenarios que algu-
nos especialistas auguran es que el ritmo de avance tecnolégico insesgado se debilite y deri-
ve en avances espectaculares (y ain hoy dificilmente predecibles) en tecnologias disruptivas
y sesgadas en habilidades y tareas que potenciardn la eficiencia de unos pocos trabajadores
y sustituirdn —y destruirin— muchos otros empleos.

Para que este escenario catastrofista de paro tecnoldgico masivo y de desigualdad cre-
ciente se materialice deben darse simultdneamente dos condiciones. En primer lugar, que
el ritmo ya constatado de polarizacion y prima salarial de los trabajadores més cualificados
se acelere con la sustitucién de ocupaciones por robots e inteligencia artificial, y se destruya
mds empleo del que se crea. En segundo lugar, que la regulaciones que determinan la com-
petencia, la demanda de bienes y servicios complementarios, y el Estado de bienestar sean
incapaces de compensar los efectos de una sustituibilidad tecnoldgica extrema o incluso de
reconducirla por cauces menos disruptivos. Es dificil predecir el futuro a largo plazo, pero
hay razones para ser optimistas y confiar en que la cuarta revolucién industrial puede no
ser tan diferente a las anteriores, siempre que las sociedades sean capaces de anticiparse,
gestionar los cambios y adaptarse a las nuevas condiciones impuestas por el proceso de
transformacién tecnolégica y digital'.

La estructura de este trabajo es la siguiente. En la segunda seccidn analizamos la eviden-
cia de las revoluciones industriales anteriores, prestando especial atencién a la productivi-
dad, el empleo y la desigualdad. En la tercera seccién, se discuten las razones por las que la
revolucion digital en curso podria ser diferente a las revoluciones anteriores. Empezamos
analizando dos escenarios extremos, uno sin crecimiento y otro con desempleo tecnolégico
masivo, antes de presentar la evidencia mds reciente. Posteriormente, discutimos c6mo



serfa un escenario con crecimiento y empleo, para analizar sus implicaciones sobre las re-
gulaciones y politicas del mercado de trabajo. En la seccién cuarta exponemos brevemente
algunas consideraciones conclusivas.

2. LA EVIDENCIA HISTORICA HASTA LA CUARTA REVOLUCION
INDUSTRIAL

Desde finales del siglo XVIII, las economias avanzadas han experimentado un creci-
miento de la renta per cdpita sin precedentes en la historia de la humanidad. Este pro-
greso ha llegado también en las Gltimas décadas a algunas economias emergentes y ha
sido consecuencia, fundamentalmente, del progreso tecnolégico, que ha propiciado un
crecimiento sostenido del empleo, del capital fisico, tecnolégico y humano, asi como un
aumento tendencial de la productividad, la esperanza de vida y la poblacién. El incremento
de la productividad ha venido acompanado de un crecimiento continuado de la poblacién
activa, a pesar de lo cual las tasas de desempleo han sido muy estables y no han mostrado
tendencia temporal alguna a largo plazo.

Para analizar mds detalladamente la relacién entre progreso técnico y empleo, conviene
partir de una sencilla férmula, segtin la cual el PIB es el resultado de multiplicar el empleo

(L% por la productividad del trabajo (PIB/L?), de manera que la tasa de crecimiento del

PIB (*'¥) es igual a la suma de la tasa de crecimiento de la productividad (g) y la del empleo
(n). En la medida en que la tasa de desempleo no muestra tendencia alguna, en promedio
el crecimiento del empleo es igual al de la oferta de trabajo (7'), de modo que, a largo plazo,
el crecimiento econémico se nutre del avance tecnoldgico y del aumento del nimero de
personas dispuestas a trabajar.

(r=g+n)

El temor a que los avances tecnoldgicos y la automatizacion destruyan empleo no es
nuevo. La creencia compartida por muchos ya desde el siglo XIX ha sido que el progreso
técnico (g) favoreceria la sustitucién de mano de obra por mdquinas y harfa que el cre-
cimiento de la demanda de trabajo fuera muy inferior al de la poblacién (7 < #°), dando
lugar asi a un desempleo creciente. Marx (1867) sostenia que esta sustitucion irfa redu-
ciendo paulatinamente el valor del trabajo, lo que supondria el final del capitalismo. La
vision apocaliptica de Marx contrastaba con la que casi medio siglo antes sostenia Ricardo
(1821), para quien los impedimentos para el empleo de maquinaria en un pais contribui-
rfan a trasladar la produccién al exterior, lo que a su vez provocaria perjuicios mds graves
para los trabajadores, que no se beneficiarfan del empleo que a largo plazo crea la maquina-
ria ni de los menores precios de los bienes producidos gracias a ella. No obstante, el propio
Ricardo reconocia que la opinién de los trabajadores de que la maquinaria era a menudo
perjudicial a corto plazo para sus intereses «no se basa en prejuicios y errores, sino que se
ajusta a los principios correctos de la economia politicar.
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¢Qué nos dice la evidencia empirica disponible desde principios del siglo XX? La renta
per cépita se ha multiplicado en Espafia por 10,1 desde 1901 hasta 2018, y por 7,6 en Es-
tados Unidos y por 5,8 en el Reino Unido, tal y como muestra el Gréfico 1. En el mismo
periodo de tiempo, la esperanza de vida pasé en Espana de 35,6 a 82,2 afios entre 1901 y
2010 (en EE. UU. de 49,3 a 78,3 afos y en Reino Unido de 46,9 a 80,4 afios). Este creci-
miento de la renta per cdpita ha sido, fundamentalmente, una consecuencia del progreso
técnico, que ha propiciado el aumento de la productividad y, con ella, de los salarios, con
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Griéfico 1: Renta per cdpita, 1901=100. Fuente: elaboracion propia a partir de Prados de la Escosura (2017)
y The Maddison Project (Bolt y van Zanden, 2014).
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Grifico 2: Tasa de desempleo, 1901-2018. Fuente: elaboracion propia a partir de Lebergott (1957), BLS,

BoE, OCDE, INE, Alcaide (2007) y de la Fuente (2015).



Como muestra el Gréfico 2, la tasa de desempleo ha fluctuado entre el 1 y el 25 por
ciento, y ha alcanzado los valores mds elevados por causas principalmente ciclicas en mo-
mentos de recesién especialmente profunda (la Gran Depresién de los afios 30 o las rece-
siones en Espafia desde 1980) y sin tendencia temporal alguna, a pesar del aumento de la
poblacién total y activa.

En Espafia, la poblacién se multiplicé por 2,2 entre 1900 y el afio 2000, mientras que
la poblacién activa lo hizo por 2,5 y el empleo equivalente a tiempo completo por 2,4.
De hecho la evidencia internacional indica que, al menos desde 1960, se observa una
correlacién negativa entre el crecimiento de la poblacién en edad de trabajar y la tasa de
desempleo, lo que corrobora que a largo plazo el desempleo ha sido consecuencia de la

ineficiencia del mercado laboral y no tiene nada que ver con el «desempleo tecnolégico»?.

Esta evolucién ha venido acompafiada de un continuo proceso de destruccién crea-
tiva que acabé con muchas ocupaciones pero cre6 muchas mds en otros sectores mds
avanzados. En Espafia, el empleo equivalente a tiempo completo crecié entre 1900 y
2000 a una tasa anual promedio del 1,1 % mientras que la productividad lo hizo al
2,2 % y el PIB al 3,3 %. A medida que se destrufan unos empleos y se creaban otros, el
progreso técnico ha provocado un profundo cambio estructural. Como puede verse en
el Gréfico 3, en 1900 el 60,8 % del empleo equivalente a tiempo completo en Espana
se concentraba en el sector primario. En 2015, ese porcentaje habia caido al 4,1 %,
mientras que el empleo en los servicios habfa aumentado del 22,0 % al 77,3 %. Ese
patrén es muy similar al seguido por otros paises. Por ejemplo, Estados Unidos tenia en
1900 el 40,2 % de su empleo en el sector primario, mientras que un siglo mds tarde ese
porcentaje apenas representaba un 2,0 %, a pesar de lo cual la produccién en este sector
es hoy dia muy superior.

Estos cambios son consecuencia de la transformacién impulsada por el progreso téc-
nico (Herrendorf ez al., 2014). En una primera etapa, a medida que se difunden los
avances tecnoldgicos el empleo se desplaza del sector primario a la industria. El porcen-
taje del empleo en el sector industrial es creciente durante algiin tiempo, y luego decae a
medida que sigue aumentando la productividad. Mientras, la terciarizacién del empleo
es imparable, sin que necesariamente se produzca un aumento del desempleo. El Grafico
4 muestra que esta relacion positiva entre el porcentaje del empleo en el sector terciario
y el crecimiento de la renta per cdpita sigue siendo bastante estrecha en las principales
economias de la OCDE desde mediados del siglo XIX hasta comienzos del siglo XXI.
Espana, Estados Unidos o el Reino Unido no han sido una excepcién a este patrén.

Obviamente, estos cambios sectoriales en el empleo no son solo consecuencia del pro-
greso técnico; también han sido motivados por la creciente globalizacién de la economia
y por los cambios en las preferencias de los consumidores. El comercio internacional ha
permitido que algunos paises y regiones aprovechen el progreso técnico y se especialicen
en actividades vinculadas a los servicios, dejando una parte de la produccién de bienes
primarios o de manufacturas a otros.
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Grifico 3: Distribucién sectorial del empleo equivalente a tiempo completo, 1900-2015. Fuente: elaboracién
propia a partir de Prados de la Escosura (2017).
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Griéfico 4: Porcentaje del empleo en el sector servicios y renta per cépita en 10 paises de la OCDE, 1840-
2000. Fuente: elaboracién propia a partir de Herrendorf ez al. (2014).

Algunas de las lagubres predicciones del pasado se referian tanto al riesgo de un des-
empleo tecnoldgico masivo como a la posibilidad de una reduccién dristica en las horas
trabajadas por empleado para repartir una demanda de trabajo menguante. Y es cierto que
la evidencia muestra que, conforme las economias son mds productivas, el nimero de ho-
ras trabajadas por empleado disminuye tendencialmente. Esta evidencia puede presentarse
de dos formas diferentes. La primera se relaciona con la evolucién a largo plazo de las horas
semanales de trabajo por empleado, tal y como muestra el Gréifico 5. Para los tres paises del

Grifico 1, a principios del siglo XX el nimero de horas trabajadas a la semana se situaba



entre las 56 horas del Reino Unido y las 59 de EE. UU. y Espana. Un siglo mds tarde, el
ntmero de horas trabajadas habia disminuido hasta situarse entre las 35 y 40 horas sema-
nales. Por su parte, el Grafico 6 muestra la evidencia para un espectro amplio de paises en
2015. Con algunas excepciones, como Irlanda o Estados Unidos, existe una estrecha rela-
cién entre la productividad por hora trabajada (en paridad de poder de compra de 2010)
y el ntimero de horas anuales de trabajo por empleado. Cada 10 % de aumento de la pro-
ductividad estd asociado a una disminucién del 2,6 % en el ndmero de horas trabajadas.
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Griéfico 5: Horas semanales por trabajador en Espafia, EE. UU. y Reino Unido, 1870-2010. Fuente:
elaboracién propia a partir de Haberman y Minss (2007).
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internacionales de 2010), OCDE, 2015. Fuente: elaboracién propia a partir de OCDE.
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Pero la disminucién de las horas trabajadas ante el aumento de la productividad no
indica que estemos ante un mero reparto de las horas totales entre trabajadores, como pro-
nosticaba Keynes (1930) cuando afirmaba que la jornada semanal de trabajo tendria que
disminuir a 15 horas para mantener el empleo a consecuencia del avance tecnoldgico. En
los tres paises del Gréfico 5, el niimero total de horas trabajadas crecié considerablemente
debido a que el aumento del nimero de trabajadores fue muy superior a la reduccién de la
jornada por trabajador. Esta reduccién ha venido acompafada de un notable crecimiento
del salario por hora y, lejos de ser la consecuencia de un efecto expulsion del hombre por
la miquina, ha sido el resultado de una reivindicacién tradicional del movimiento obrero
para mejorar las condiciones sociales de los trabajadores. Es decir, no estarfamos ante una
caida de la demanda de trabajo, sino ante una reduccién de la oferta del mismo que no
tiene que ver con el progreso técnico, sino con el reparto de las ganancias de renta entre
consumo y ocio (Bick, Fuchs-Schiindeln y Lagakos, 2018).

Todas las mejoras que hemos documentado hasta el momento han dado lugar a un
aumento del bienestar social, en la medida en que no han tenido lugar en un contexto de
crecimiento tendencial de la desigualdad. No obstante, estos beneficios no siempre se han
distribuido equitativamente entre todos los grupos sociales y la evolucién de la desigualdad
ha sido bastante dispar en las economias avanzadas. Como pone de manifiesto el Gréfico
7, la desigualdad medida a través del porcentaje de renta en manos del 1 % de la poblacién
en la parte superior de la distribucién era bastante elevada en las dos primeras décadas del
siglo XX. A medida que los avances econdémicos fueron extendiéndose al conjunto de la
poblacién, en el segundo tercio del siglo XX se produce la Gran nivelacién: la renta per
cdpita aumenta y la desigualdad disminuye. Este proceso se detiene en los afios setenta y, en
algunos paises, la desigualdad ha empezado a aumentar de nuevo en las décadas recientes.
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Grifico 7: Participacion de la renta del 1 % de la poblacién en la parte superior de la distribucién, 1900-
2012. Fuente: elaboracién propia con base en www.wid.world. UE5: Alemania, Dinamarca, Finlandia,
Holanda y Suecia.



Aunque el balance a largo plazo ha sido positivo, la transicién en el proceso de transfor-
macién no siempre fue ficil ni vino acompanada inmediatamente de avances sociales. Como
sostiene Milanovic (2016), las revoluciones industriales producen olas en la relacién entre
desigualdad y renta per cdpita, de manera que la hipétesis de Kuznets (1955) no es estable
en el tiempo. Segun esta hipétesis, la desigualdad es baja para niveles muy bajos de renta per
cépita, aumenta con el desarrollo econdémico y disminuye cuando los paises alcanzan un nivel
de renta suficientemente elevado. Sin embargo, la evidencia de los Gréficos 1 y 7 muestra que
la relacién entre renta per cépita y desigualdad estd lejos de ser consistente con esta hipétesis.
Como se ha indicado anteriormente, en las tltimas décadas la desigualdad en EE. UU., don-
de la renta per cdpita ya era muy alta, ha vuelto a aumentar tendencialmente.

Varios factores pueden explicar estas oscilaciones que dan lugar a largos ciclos en la
desigualdad. En sus fases iniciales, las mejoras de renta y el proceso de transformacién
tecnolégica y productiva llegan a pocos segmentos de la poblacién, dando lugar a una
economia dual que provoca un aumento de la desigualdad (Castell6 y Doménech, 2017).
A medida que mds segmentos de la sociedad se benefician de ese proceso, la desigualdad
empieza a disminuir. Estos beneficios se generan tanto por las mejoras de la productividad,
salarios y empleos asociados al progreso técnico como por la mejora del capital humano
de los trabajadores, el desarrollo del Estado del bienestar y la aplicacién de regulaciones
adecuadas en los mercados de trabajo y productos.

En particular, el papel de las regulaciones es fundamental para evitar la acumulacién
de poder de mercado en manos de unos pocos agentes econémicos, lo que puede poner
en peligro tanto una distribucién equitativa (ex ante o via mercado) de la renta per cépita
como el crecimiento mismo a largo plazo. El progreso técnico y las innovaciones no afectan
a todos los sectores y productos por igual. Cuando estas mejoras se traducen en reduccio-
nes de precios y/o aumentos de calidad en mercados competitivos, se producen cambios en
precios relativos. Los bienes y servicios en cuya produccién aumenta mds la productividad
pueden producirse a mds bajo coste, una ventaja que, si se transmite a precios mds bajos,
alcanza a todos los sectores sociales, bien sea como consumidores o como productores de
otros bienes cuyo precio relativo aumenta. Sin embargo, si los sectores mds productivos
no trasladan estos logros a precios sino a beneficios extraordinarios (debido a su poder de
mercado), el beneficio del progreso técnico es apropiado por unos pocos. En la medida en
que estos cambios en los precios relativos se producen sin que una parte de sociedad mo-
nopolice los beneficios del progreso técnico, el crecimiento puede generar un aumento del
bienestar social en el que toda la poblacién progresa y ningtin segmento social se estanca.

Con caricter general, puede afirmarse que el progreso técnico ha venido acompafa-
do por tasas de desempleo estacionarias y por el desarrollo del Estado del bienestar, que
ha limitado la desigualdad o incluso la ha reducido durante décadas. Estos dos efectos
tienen mucho que ver con algunas caracteristicas de ese progreso técnico. Muchos de los
avances a lo largo del siglo XX, particularmente entre los afios veinte y setenta, han sido
predominantemente de tipo general, con escasos costes de entrada para los trabajadores
que pasaban a las nuevas ocupaciones a las que daba lugar el progreso técnico, y con mu-
cho aprendizaje en el mismo puesto de trabajo (learning by doing). Esta portabilidad del
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conocimiento permite rdpidas transiciones entre sectores, lo que explica la estabilidad de
las tasas de desempleo, a pesar de la extraordinaria dindmica subyacente en la estructura
productiva, con la creacién y destruccién de empresas, el auge y la decadencia de sectores,
o la relocalizaciéon geografica de factores productivos. Ademds de que muchos trabajadores
asumieron ficilmente el progreso técnico, las mejoras salariales debidas a los aumentos de
productividad permitian que ese complejo proceso no solo no fuera traumdtico, sino que
incentivaba los cambios de unas ocupaciones a otras y las migraciones, ante las expectativas
de mejoras salariales para todos, sin que ningtin segmento social o grupo educativo quedara
definitivamente relegado.

El progreso técnico gener6 un excedente productivo que las administraciones publicas
pudieron dedicar para construir y ampliar el Estado del bienestar, que crecié a un ritmo
mayor que el del propio PIB. A través de la sanidad y la educacién aumentaba la igualdad
de oportunidades, al tiempo que la fiscalidad y las transferencias corregfan la distribucién
ex post de la renta. Por su parte, las regulaciones laborales y en los mercados de bienes y
servicios, trataban de acompanar los cambios en la estructura productiva facilitando el
ajuste entre trabajadores, empresas, sectores y territorios, con la proteccién de quienes su-
frian los costes, normalmente transitorios, de estos cambios. En este proceso, la regulaciéon
del mercado laboral ha jugado un papel esencial. En los paises en los que esta ha sido mds
ineficiente y su adaptacién a los cambios menos 4gil, observamos problemas en los dos
frentes: mds desigualdad y mayores tasas de desempleo estructural.

3. ELFUTURO DEL EMPLEQ: ¢SERA ESTA VEZ DIFERENTE?

El progreso técnico ha sido el motor del bienestar, al potenciar la participacién en el
mercado de trabajo con empleos razonablemente estables, mds productivos y mejor remu-
nerados, asi como la capacidad de generar un excedente con el que financiar el Estado del
bienestar. Si la cuarta revolucién industrial sigue unas pautas similares a las anteriores, las
preocupaciones sobre las consecuencias del proceso de transformacién tecnolégica no estin
justificadas. A pesar de ello, muchas voces anticipan que las nuevas tendencias del progreso
técnico pueden afectar a la capacidad de crear puestos de trabajo estables y productivos, asi
como a la distribucién de la renta.

3.1. DOS ESCENARIOS EXTREMOS: EMPLEO SIN CRECIMIENTO O DESEMPLEO
TECNOLOGICO

Aunque nos hemos acostumbrado a él, un crecimiento de la productividad como el
del tltimo siglo no estd garantizado. De hecho, para algunos especialistas, mds que pensar
en los efectos del crecimiento hay que empezar a preocuparse por la ausencia del mismo.
Esta vision abarca desde la hipétesis de un estancamiento secular por un déficit crénico de
demanda hasta una perspectiva mds estructural en la que el crecimiento potencial de las
economias mds avanzadas se habria instalado en unas tasas sustancialmente inferiores a las



anteriores a 1970, ya que a la moderacién generalizada del crecimiento de la productivi-
dad desde hace algunas décadas (Syverson, 2017) se ha sumado recientemente un ritmo
mds lento en la inversién y en la adopcidn de nuevas tecnologias (Smith, 2017) que ya
no asegurarfa el crecimiento econémico futuro. Algunos economistas argumentan que los
tltimos 200 anos han sido un paréntesis en la historia de la humanidad, un lapso fuera del
cual ha dominado una visién maltusiana de la historia econémica en la que el crecimiento
del PIB estd determinado fundamentalmente por la evolucién demogrifica, con una escasa
contribucién de la productividad.

Hay distintas explicaciones de una posible ralentizacién del crecimiento (Cochrane,
20166). La primera, tal y como argumenta Gordon (2017), es que los avances que conlleva
la cuarta revolucién industrial son menos disruptivos y aumentan menos la productividad
del trabajo que los que tuvieron lugar, por ejemplo, con la segunda revolucién industrial.
Las ideas que permiten seguir creciendo como antes son mds dificiles de encontrar y mds
caras de financiar (Bloom e# al., 2017). Otra posibilidad es que, tras las gran recesion
iniciada en 2008, la economia mundial se encuentre ante un exceso de ahorro, elevada
desigualdad y falta de demanda, que dan lugar a un estancamiento secular (Summers,
2014 y 2016) similar al sefialado por Hansen (1939) tras la Gran Depresién de los anos
30. La tercera posibilidad es que «el leviatdn regulatorio fuera de control» (Cochrane, 2015
y 20166, o Davis, 2017) y las enormes incertidumbres sobre la politica econémica (Taylor,
2013) sean responsables del menor crecimiento.

Si se materializa este escenario, la sustitucién de mano de obra por ordenadores y ro-
bots no tendria necesariamente que acelerarse, a pesar de lo cual las consecuencias sobre el
empleo serfan muy negativas. El estancamiento de la productividad es uno de los mayores
peligros para el crecimiento del empleo y para el mantenimiento y mejora del Estado del
bienestar, en especial ante el escenario del envejecimiento de la poblacién en las economias
avanzadas.

Sin embargo, el riesgo de un estancamiento de la productividad parece poco compati-
ble con la evidencia del avance de la automatizacién, la inteligencia artificial, el internet de
las cosas (I0T) y el big data en nuestros dias, tal y como han senalado Brynjolfsson, Rock
y Syverson (2017). Frente a la perspectiva de un menor crecimiento potencial, algunos es-
pecialistas como Avent (2016) plantean un escenario de aceleracion de la productividad en
el que las nuevas tecnologias serdn tremendamente disruptivas y creardn nuevos y buenos
empleos, pero no en cantidad suficiente para absorber toda la mano de obra disponible, lo
que eventualmente conducird a una situacién de desempleo tecnolégico masivo que gene-
rard un problema social de primera magnitud en la distribucién de la renta (Rifkin, 1995).

Ambos escenarios no son incompatibles. Podriamos estar asistiendo a un cierto agota-
miento del progreso tecnoldgico de cardcter mds general, del que se aprovechan la mayor
parte de los trabajadores, junto al auge de unos avances tecnolégicos que benefician mds a
unos trabajadores que a otros, segtin la cualificacién o las habilidades que poseen (Tinber-
gen, 1974; y Goldin y Katz, 2008). En este caso, se habla de un progreso técnico sesgado
en favor de los empleos de elevada cualificacion (skill-biased technological progress o SBTP).

Este tipo de progreso tiene efectos bien conocidos sobre el salario y el empleo cualificado
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en relacién con el poco cualificado —que, ademds, estd sometido a una fuerte competencia
de paises emergentes como consecuencia de la globalizaciéon—. El Grifico 8 muestra una
evidencia clara de esta carrera del hombre frente a la mdquina para el conjunto de la OCDE
desde 2000: el aumento de la oferta relativa de trabajadores cualificados, con los niveles de
estudios mds elevados (que se ha mds que duplicado en poco mds de una década), no ha
impedido que su salario aumentara mds de un 10 % de media respecto a los trabajadores
con estudios inferiores a la educacién secundaria superior.
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Griéfico 8: Oferta relativa de capital humano y salario relativo en la OCDE (2000). Castellé y Doménech
(2017) a partir de OCDE (2017).

Una forma particular de progreso técnico sesgado es aquel que sustituye no tanto tra-
bajadores poco cualificados por médquinas, sino las actividades mds rutinarias o automa-
tizables por robots y ordenadores capaces de operar siguiendo procesos bien disenados
mediante algoritmos. Este tipo de avance tecnoldgico se conoce como routine o task biased
technological progress (TBTP) y estd contribuyendo a polarizar el empleo en maltiples direc-
ciones. Frente a la pérdida de empleo no cualificado (y de salarios) respecto al cualificado
que se produjo, por ejemplo, en EE. UU. hasta finales de los 80, se observa desde entonces
una recuperacién del empleo (y, en menor medida, de los salarios) en las ocupaciones de
servicios de mayor contenido manual no rutinario, que no requieren una elevada forma-
cién, pero que son dificiles de sustituir por mdquinas (Autor y Dorn, 2013). La intensi-
ficacién de este proceso podria dar lugar a un escenario en el que, ademds del desempleo
de aquellos trabajadores hoy empleados en ocupaciones que los robots pueden realizar de
forma econémicamente eficiente, haya grandes diferencias de ingresos entre los trabaja-
dores empleados: por un lado, trabajadores con bajos salarios desempefnando tareas poco
rutinarias pero de escaso valor anadido y con bajo crecimiento de su productividad; por
otro, trabajadores altamente cualificados que se benefician del progreso técnico mediante
mejoras de productividad que dan lugar a salarios cada vez mds elevados.



3.2. EMPLEO, SALARIOS Y TRANSFORMACION TECNOLOGICA Y DIGITAL:
TENDENCIAS RECIENTES

Estos dos escenarios (empleo con escaso crecimiento o crecimiento sin empleo) que se
acaban de describir no tienen por qué materializarse en su forma mds extrema. La cuestion
de si estamos ante el fin de las grandes innovaciones productivas de cardcter general estd
todavia abierta por la dificultad intrinseca de prever el futuro de la tecnologia, que depende
en buena medida de decisiones econémicas y sociales y que, por lo tanto, no estd prede-
terminado. En cuanto al proceso de polarizacién de las tareas, el empleo y los salarios, es
un fenémeno relativamente poco conocido; una serie de trabajos recientes han tratado de
cuantificar su evolucidn, evaluar su magnitud y extraer una serie de patrones de los que
vaticinar tendencias para el futuro.

Con datos de EE.UU., Autor, Katz y Kearney (2006) encuentran que la automati-
zacién y la computerizacién complementan a los trabajadores que realizan tareas no ru-
tinarias y abstractas sustituyen a los que ejecutan tareas rutinarias, y no afectan a los que
realizan tareas manuales y no rutinarias. El resultado es que el empleo ha crecido mds en
las colas de la distribucién de salarios y se ha estancado o incluso ha disminuido en la parte
central de la misma distribucién. Como muestra el Grafico 9, la evidencia es similar en los
16 paises europeos que analizan Goos, Manning y Salomons (2014) entre 1993 y 2010: el
empleo ha crecido en las ocupaciones con mayores y menores salarios, pero ha disminuido
en aquellas con salarios medios. Bdrdny and Siegel (2017) evidencian que en EE.UU. la
polarizacién se ha producido al menos desde 1950 y que, por lo tanto, no es una tendencia
tipica de la cuarta revolucién industrial.

15
Ocho ocupaciones con
mayores salarios

10
Cuatro ocupaciones con
menores salarios

Nueve ocupaciones con
salarios medios

-10

Grifico 9: Cambio en el empleo entre 1993 y 2010 en 16 paises europeos, por ocupaciones segun su nivel
salarial. Fuente: elaboracién propia a partir de Goos, Manning y Salomons (2014).
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La polarizacién del empleo se observa claramente en los datos, pero la cuestién es hasta
qué punto esta tendencia apunta a un escenario de polarizacién extrema caracterizada por
la desaparicién de muchos empleos y a la temida escasez de puestos de trabajo disponibles
para el conjunto de la fuerza laboral.

Uno de los estudios empiricos de mayor impacto que ha alertado de los riesgos de la
automatizacién y de la transformacién digital sobre el empleo es la investigacion realizada
por Frey y Osborne (2017). Los autores realizan una estimacién de las probabilidades de
automatizacién de 702 ocupaciones del mercado de trabajo de EE. UU. y distinguen los
niveles de riesgo —elevado, medio y bajo— de que aquellas sean automatizadas. Segtin sus
célculos, el 47 % de los empleos se enfrenta a un riesgo elevado, posiblemente en una o
dos décadas. Sus resultados predicen que la mayoria de los trabajadores empleados en las
ocupaciones vinculadas al transporte y logistica, en tareas de oficina y apoyo administrativo
y en manufacturas estdn en riesgo. Segun Frey y Osborne, a diferencia de lo ocurrido en el
siglo XIX, cuando el progreso fue sustitutivo del empleo cualificado, las tendencias recien-
tes de polarizacién que han reducido la demanda de ocupaciones de ingresos medios; sus
resultados predicen que la digitalizacion sustituird principalmente los empleos de media y
baja cualificacién y bajos salarios en un futuro préximo.

Doménech ez al. (2018) utilizan las predicciones de Frey y Osborne (2017) junto con
los microdatos de la muestra anual de la EPA entre 2011 y 2016 para determinar qué ca-
racteristicas condicionan el riesgo de automatizacién. Los resultados para Espana indican
que un 36 % de las ocupaciones tiene un riesgo elevado de ser automatizadas. Este riesgo
disminuye significativamente con el grado de responsabilidad, el nivel educativo, la parti-
cipacién en acciones formativas o la adopcién de nuevas formas de trabajo.

Arntz, Gregory y Zierahn (2016) tienen en cuenta que el riesgo de automatizacién de
las distintas tareas que definen cada una de las ocupaciones es diferente. Para estos autores,
el hecho de que una tarea sea automatizable no significa que una ocupacién a través de la
que dicha tarea (entre otras) se lleva a cabo también lo sea. Al contrario, la automatizacion
de una tarea puede aumentar las productividad de las restantes, reduciendo el riesgo de
automatizacion de la ocupacién. Segin Arntz, Gregory y Zierahn (2016), cuando se tiene
en cuenta la heterogeneidad de las diferentes tareas de cada ocupacion en 21 paises de
la OCDE, solo un 9 % del empleo se enfrenta a un riesgo elevado de ser automatizable,
porcentaje que coincide con el de Estados Unidos y que, por consiguiente, estd muy por
debajo de la probabilidad estimada por Frey y Osborne (2017). Arntz, Gregory y Zierahn
(2016) encuentran que Espana es uno de los paises mds expuestos, ya que el 12 % del em-
pleo tiene un riesgo elevado de automatizacién, es decir, la tercera parte de la probabilidad
calculada por Doménech ez al. (2016) para las ocupaciones cuando no se toma en consi-
deracién la heterogeneidad de las tareas dentro de cada ocupacion. En el otro extremo, en
Corea y Estonia solo un 6 % de la poblacién tiene un riesgo elevado de automatizacion.
Adicionalmente, Arntz, Gregory y Zierahn (2016) encuentran que las diferencias en el
riesgo de automatizacién por niveles educativos son significativas. El Grafico 10 resume
estas estimaciones del porcentaje de trabajadores en ocupaciones con un riesgo elevado de



automatizacién, estimaciones que pueden interpretarse como aproximaciones a las cuotas
superiores e inferiores de dicho riesgo.

Los trabajos anteriores evaltian en qué medida es tecnolégicamente factible que distin-
tas ocupaciones puedan ser automatizadas, lo que no significa que sea econémicamente
rentable hacerlo. Sin embargo, algunas investigaciones ya han evaluado c6mo la roboti-
zacién ha afectado al empleo en sectores y geografias concretas. Por ejemplo, Acemoglu
y Restrepo (20174) analizan determinadas dreas metropolitanas en EE. UU., entre 1990
y 2007, y concluyen que un robot adicional (en referencia a las maquinas auténomas, de
multiples aplicaciones y reprogramables) por cada mil empleados reduce la tasa de empleo
entre 0,18 y 0,34 puntos porcentuales y los salarios entre 0,25 y 0,5. El efecto es mayor en
las industrias mds expuestas, en las ocupaciones manuales y en el caso de los trabajadores
no universitarios. Sin embargo, estos resultados no evaltian el efecto neto final a nivel mds
agregado. Que la robotizacién (y/o la globalizacién) destruyan empleos en las industrias
del Rust Belt norteamericano dice poco sobre el empleo que se puede estar creando en otras
industrias y dreas geograficas como consecuencia del proceso de automatizacion.

50
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Grifico 10: Porcentaje de trabajadores en ocupaciones con riesgo elevado de automatizacién en EE. UU. y
Espana. Fuente: elaboracién propia a partir de los estudios citados.

Cuando se adopta una perspectiva menos granular y mds agregada se obtienen resul-
tados muy diferentes. Por ejemplo, Graetz y Michaels (2017) utilizan la misma fuente de
datos que Acemoglu y Restrepo (20174), y analizan 14 industrias en 17 paises entre 1993
y 2007. Segtin los resultados de su andlisis, la robotizacién aumenta la productividad y los
salarios, y reduce los precios. El empleo agregado no se ve afectado, pero los efectos son ne-
gativos en el caso del empleo menos cualificado. Aunque la automatizacién implica en mu-
chos casos la sustitucién de empleos por robots, el balance neto agregado parece positivo.

De hecho, la evidencia sobre la correlacion entre robotizacién y desempleo a nivel de
paises es consistente con los resultados de la investigacién de Gregory, Salomons y Zierahn
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(2016). Utilizando datos de la International Federation of Robotics para 22 economias
avanzadas en 2015, la correlacién entre la tasa de paro y el niimero de robots multipropé-
sito por cada diez mil empleados en la industria es negativa (-0.31), y aumenta a -0.48 si
se excluye Espana de la muestra. En los paises en los que la intensidad en el uso de robots
es mayor, como es el caso de Alemania, Japon, Singapur o Corea, la tasa de desempleo es
menor. Con las debidas cautelas, puesto que correlacion no implica causalidad, no puede
concluirse que la mayor intensidad en el uso de robots se asocie a mayores tasas de paro
entre las economias avanzadas. Y no puede descartarse que la escasez de mano de obra
(reducida tasa de desempleo) sea precisamente una de las razones (junto con el envejeci-
miento de la poblacién, como sefialan Acemoglu y Restrepo, 20176) de la robotizacién)®.

La evidencia es similar cuando, en lugar de la intensidad en el uso de los robots, se
analiza la penetracién de la sociedad y la economia digital. Utilizando los datos del Digital
Economy and Society Index de la Comisién Europea para los paises de la UE en 2017, la
correlacion de este indice con las tasas de paro es negativa (-0.31). Dinamarca, Holanda y
Suecia son los paises en los que el proceso de transformacién digital estd més avanzado y al
mismo tiempo estdn entre las economias con menores tasas de desempleo.

Sin embargo, aunque a nivel agregado el balance neto fuera positivo, como ocurre con
la globalizacién, el actual proceso de transformacién tecnolégica y digital puede tener efec-
tos heterogéneos segtin las caracteristicas de los trabajadores a los que afecta. Es decir, pue-
de haber ganadores y perdedores, sobre todo a corto y medio plazo, por lo que es necesario
plantearse el impacto sobre la distribucién de la renta de estas nuevas pautas tecnolégicas
y laborales. Para Pissarides (2017), esta dindmica sesgada del empleo y de los salarios en
funcién del progreso técnico es la principal causa del aumento de la desigualdad que se ha
producido en muchas economias avanzadas. Sin embargo, otros factores pueden explicar
también el aumento de la misma o condicionar los efectos del progreso técnico.

Entre los primeros, un determinante importante es la globalizacién. El aumento del co-
mercio internacional explica por qué es posible observar simultdneamente un aumento de
la desigualdad a nivel nacional y una disminucién a nivel internacional (Milanovic, 2016)
como consecuencia de la convergencia en renta per cdpita de muchos economias emergen-
tes. La interaccién de la globalizacion y el proceso de transformacién tecnoldgica y digital
facilita que la parte alta de la distribucion de rentas gane mds que la parte baja (winners
take all). Otro factor que puede explicar el aumento de la desigualdad en algunos paises
son los cambios en la progresividad del sistema fiscal, en la movilidad intergeneracional
o en las regulaciones de los mercados. Por ejemplo, en el caso de EE.UU. De Loecker y
Eeckhout (2017) encuentran que se ha ido produciendo un aumento de los precios sobre
costes marginales (es decir, un aumento de los markups) desde el 18 % de 1980 hasta el
67 % de la actualidad, frente a la estabilidad o incluso disminucién de décadas anteriores.
Este aumento de los mdrgenes contribuye a explicar el fuerte aumento de los beneficios
empresariales extraordinarios, por encima de lo que se hubiera observado en competen-
cia perfecta. Aunque estos autores no se pronuncian sobre las causas de este aumento de
mérgenes empresariales, si sefalan que la aceleracién del cambio tecnoldgico permite a
las empresas crear y preservar mejor las situaciones de poder de mercado. Y esto a su vez



apunta a que la regulacién de los mercados de bienes y servicios no se ha adecuado a las
nuevas formas productivas.

No obstante, muchas politicas pueden contrarrestar los efectos adversos sobre la des-
igualdad. Por ello, de la evidencia verificada en algunos paises concretos no puede extraerse
un patrén general de los efectos del progreso técnico sobre la equidad. De hecho, muchos
de los paises donde mds ha avanzado el proceso de transformacién tecnoldgica y digital
son aquellos en los que menos ha aumentado la desigualdad. El Grafico 11 se muestra
que existe una gran disparidad entre las economias avanzadas en lo que respecta a su nivel
de renta per cdpita y sus tasas de desempleo y desigualdad. El reto es gobernar el progreso
como hasta ahora lo han hecho los paises del norte de Europa. Por el contrario, otros paises
se encuentran lejos de la frontera; tal es el caso de Espana, en donde, como discutiremos
mds adelante, resultan cruciales las politicas que reducen el desempleo (la causa principal

de la desigualdad).
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Grifico 11: Renta per cdpita, desigualdad y desempleo, OCDE (2016). Fuente: elaboracién propia a partir
de OCDE y Eurostat. El tamafio de cada circulo es proporcional a la tasa de desempleo.

3.3. UN FUTURO CON CRECIMIENTO Y EMPLEO

:Estamos, pues, ante un proceso imparable de polarizacién y abocados al desempleo
tecnoldgico y la desigualdad persistente? Las sociedades en general y la economia en par-
ticular experimentan procesos dindmicos endégenos determinados por las decisiones de
los agentes econdmicos que responden a incentivos, restricciones y regulaciones que son
cambiantes en el tiempo. Si bien los datos que acabamos de ver reflejan la polarizacién del
empleo, la desaparicién de puestos de trabajo en los que predominan las tareas rutinarias y
el riesgo de mayores diferencias salariales, el escenario de desempleo tecnolégico masivo y
de incremento de la desigualdad no es inevitable. Autor y Dorn (2013) muestran que, des-
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de los anos 90 del siglo pasado, los mercados de trabajo locales en los que la concentraciéon
de tareas rutinarias era mds alta fueron aquellos en los que mds crecié el empleo y los sala-
rios en los servicios manuales de escasas habilidades. El resultado ha sido una polarizacién
de la distribucién de empleos y de salarios con mayores crecimientos en los extremos, que
da lugar a una distribucién en forma de U como la que se observa en el Gréfico 9, si bien
el proceso de destruccién creativa continda, de modo que la desaparicion de unos empleos
genera otros Nuevos.

Autor y Dorn (2013) explican esta evidencia de la siguiente manera. La sustituibilidad
tecnoldgica expulsa trabajadores de las ocupaciones rutinarias hacia empleos que desem-
pefan tareas manuales no rutinarias en el sector servicios, dificilmente sustituibles por
capital. En la mayor parte de las ocupaciones, la innovacién serd complementaria y podra
aumentar su productividad, tal y como plantea Autor (2015) haciendo uso del modelo
O-ring de Kremer (1993): la mejora en una tarea del proceso de produccién es comple-
mentaria del resto de tareas, que mejoran su productividad conjunta. Esto puede ocurrir
en cualquier ocupacién y no necesariamente se limita a las que requieren mds cualificacién.
Aunque pequefas y circunscritas a ciertas tareas, estas mejoras en la productividad de los
servicios manuales y no rutinarios redundan tanto en el empleo como en los salarios de
estas ocupaciones o de otras que se pueden crear, que complementan a la nueva tecnologia.

Asi pues, la automatizacién, la inteligencia artificial o el big data pueden ser sustituti-
vos de algunas ocupaciones (las que incorporan un mayor volumen de tareas rutinarias),
pero complementarios de otras y neutrales respecto a aquellas que ni se ven sustituidas ni
especialmente favorecidas por las nuevas tecnologias. Ademds, como sefiala Dorn (2015),
aunque es relativamente fécil sustituir algunas tareas, los puestos de trabajo incluyen nor-
malmente tareas de todo tipo, algunas de las cuales son dificilmente replicables por las
mdquinas. Por ello, la capacidad para sustituir tareas no es equivalente a la de sustituir al
trabajador, por lo que la polarizacién no tiene que ser ilimitada.

Pero, ademds de que la sustituibilidad tecnoldgica es mds compleja de lo que una visién
simplista de la capacidad de las mdquinas pueda inducir a pensar, hay otro elemento a tener
en cuenta a la hora de evaluar el efecto de las mismas sobre el empleo. Este opera por el lado
de la demanda. En linea con el efecto Baumol (1967), la complementariedad en consumo
entre distintos bienes y servicios asegura que los aumentos de renta se traducen en una
demanda creciente de servicios bastante intensivos en trabajo y con escasas ganancias de
productividad. Este aumento de la demanda se refleja también en la remuneracién y con-
tribuye a la reduccién de la desigualdad salarial a medio plazo, incluso aunque estos servi-
cios manuales no rutinarios experimenten un crecimiento de la productividad muy inferior
al de las ocupaciones mds cualificadas. Ademds de la elevada elasticidad renta de muchos
servicios manuales no rutinarios, hay otros factores que pueden asegurar un cierto reequi-
librio en la distribucién salarial, como la mejora de la educacién (aumento en la oferta de
trabajadores cualificados), el envejecimiento de la poblacién o la mayor tasa de actividad
de las mujeres, factores estos tltimos que aumentan la demanda de servicios personales.
Por todo ello, incluso las innovaciones que dan lugar a la creacién de empleo cualificado
también pueden generar la creacién de empleo menos cualificacién. Por ejemplo, Moretti



(2010) encuentra que cada trabajo creado en sectores high-tech crea 4.9 empleos en sectores
de bienes y servicios no comercializables en el exterior.

Por lo tanto, no hay que descartar en absoluto un escenario con crecimiento inclusivo,
tasas de desempleo estables —en linea con lo observado durante buena parte del dltimo
siglo— y mds ocio, a medida que los aumentos de la renta den lugar a mayores niveles
consumo y jornadas de trabajo mds reducidas. Los efectos de la cuarta revolucién indus-
trial al cabo de una década podrian ser como los de las anteriores. El progreso técnico y la
automatizacién irdn tornando obsoletas o redundantes algunas ocupaciones en las que se
destruird empleo, si bien aparecerdn otras nuevas. En unos casos, por razones tecnolégicas,
ya que las innovaciones creardn nuevas ocupaciones en multiples sectores. En otros, como
respuesta a las preferencias por el consumo de servicios, incluso de aquellos con escaso
crecimiento de la productividad, ante el aumento de la renta disponible.

En definitiva, las mejoras de calidad y productividad, y la reduccién de costes asocia-
dos a las nuevas tecnologias pueden permitir una mayor demanda de diferentes bienes y
servicios y, por ello, de empleo. Sin embargo, este resultado tampoco estd garantizado sin
un gobierno eficiente de las relaciones econémicas. La eficacia de la regulacion laboral y la
mejora de la eficiencia del Estado del bienestar serdn determinantes para que el futuro del
empleo vaya en esta direccién. Como en la lucha contra cualquier tipo de desempleo, la
reduccién del riesgo de desempleo tecnoldgico requiere una regulacién adecuada también
de los mercados de productos. Es necesario evitar que las nuevas tecnologias den lugar a
situaciones de poder de mercado y barreras de entrada en favor de unos pocos. El progreso
técnico que se atisba tiene que venir acompafiado por un funcionamiento mdas competitivo
de los mercados de productos que incentiven la actividad y permitan una buena distribu-
cién ex ante de la renta.

3.4. IMPLICACIONES PARA LAS REGULACIONES Y POLITICAS DEL MERCADO
DE TRABAJO

Las nuevas tecnologias irdn cambiando el marco regulatorio del trabajo, como ya ha
ocurrido con las revoluciones industriales anteriores. A su vez, las regulaciones y politicas
tendrdn efectos sobre el ritmo de adopcién de las nuevas tecnologfas. En linea con la ar-
gumentacién de Ricardo (1821), en una economia mundial globalizada no tiene sentido
frenar el progreso con politicas y regulaciones que contribuyan a trasladar la produccién y
el empleo a otros paises. El reto es repartir la nueva riqueza, no frenar su creacién. Con el
proceso de transformacién tecnolégica y digital, las relaciones laborales y el desempenio del
mercado de trabajo se verdn afectados por las nuevas formas y caracteristicas del empleo en
distintas dimensiones.

La primera tiene que ver con los tipos de contrato. El contrato predominante tras la
Segunda Guerra Mundial ha sido el contrato indefinido, revestido con diversos grados de
proteccién y asociado a largas carreras laborales de los trabajadores en una misma empresa.
Este tipo de relacién contractual ha permitido unas relaciones laborales saludables en un
contexto en el que la capacidad de realizar con mds eficiencia tareas de cardcter rutinario
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y el aprendizaje en el puesto de trabajo han sido los factores fundamentales de estabilidad
y promocién laboral. Sin embargo, en las tltimas décadas este modelo ha sido puesto
en cuestién por diversos motivos. La globalizacién, el comercio internacional y la nueva
configuracién de las cadenas globales de produccién han requerido un mayor dinamismo
productivo. La respuesta a estos retos ha sido muy diferente segtin los paises, lo que se ha
traducido en enormes diferencias en las tasas de desempleo estructural. Algunos han pro-
movido la flexibilidad contractual con politicas activas y pasivas eficaces, mientras que en
otros se ha generado una enorme dualizacién entre un segmento del mercado de trabajo
muy rigido y otro tremendamente flexible, con politicas activas y pasivas poco eficaces. Es-
pana es un claro —y negativo— ejemplo de esta flexirigidez (Andrés y Doménech, 2015).

Las nuevas tendencias de los mercados laborales representan un desafio de otro tipo
para las formas actualmente vigentes de contratacién. Por una parte, un contrato fuerte-
mente regulado, ideal para actividades mds rutinarias, puede no ser deseable para la empre-
sa si las actividades estdn sometidas a un rdpido proceso de sustitucién por mdquinas y/o
deslocalizacién geogrifica. También puede ser poco eficiente para atraer, motivar y man-
tener a trabajadores con altas cualificaciones y complementarias de los nuevos desarrollos
tecnoldgicos, con preferencia por la movilidad y carreras laborales en un mercado global.
Por otra parte, el abuso de la contratacién temporal no favorece el aprendizaje de aquellos
colectivos que deben reciclarse al ritmo de las innovaciones. La excesiva rotacién laboral,
cuyos efectos negativos son bien conocidos, puede agudizarse en un contexto de cambio
tecnoldgico disruptivo.

Todo ello requiere de nuevas formas de contratos que flexibilicen las relaciones labo-
rales y que reduzcan la dualidad, al tiempo que se protege a los trabajadores y se mejora
su empleabilidad, reduciendo el tiempo que estén desempleados y potenciando figuras
como las del modelo austriaco o la flexiseguridad (BBVA Research, 2016). Posiblemente,
las diferencias entre los contratos laborales y los mercantiles de prestacién de servicios a las
empresas se irdn difuminando. El reto es compaginar la relacion laboral flexible que recla-
man las nuevas tecnologfas con una proteccién social similar al contrato por cuenta ajena.
Este reto no tiene solo una dimensién nacional. Los mercados de trabajo son cada vez mds
globales y estin mds integrados internacionalmente, por lo que la homogeneizacién de las
relaciones laborales entre paises y dreas econémicas va a ir adquiriendo una importancia
creciente, sobre todo en el marco de la Unién Europea, que ya ha avanzado notablemente
en la homogeneizacién de la regulacién en otros campos.

La segunda dimensién que afectard a las relaciones laborales es la de la negociacién
colectiva. La capacidad de adaptacién a condiciones de mercado cambiantes dependerd
de la respuesta rdpida y eficiente de empresas y trabajadores en el marco de la negociacion
colectiva. A cambio de relaciones laborales mds estables, la remuneracion variable con base
en objetivos y resultados econdmicos de las empresas estd cobrando cada vez mds fuerza. Al
mismo tiempo, se van diluyendo las diferencias entre propietarios de las empresas y traba-
jadores. En muchas nuevas empresas tecnolégicas, los trabajadores son también accionistas
y una parte de su remuneracién adopta la forma de acciones o derechos de propiedad. Las
ocupaciones son cada vez mds multidimensionales. No tiene sentido que la negociacién



colectiva se base en categorias profesionales que ya han desaparecido o que pueden cambiar
drdsticamente de tareas y funciones a medida que muchas de ellas se automatizan. Ya es
cada vez mds importante introducir en la negociacién colectiva cldusulas para potenciar la
formacion y la capacidad de asimilacién de nuevas innovaciones. Las empresas producen
bienes y servicios cada vez mds dificiles de encuadrar en sectores tradicionales, lo que re-
querird una negociacién a nivel de empresa cada vez mds intensa y eficiente.

La tercera dimensién en la que la normativa laboral se va a ver afectada tiene que ver
con las politicas educativas y activas del mercado de trabajo. El crecimiento de la brecha
salarial (wage premium) entre los trabajadores segin sus niveles de cualificacién pone de
manifiesto la insuficiencia de la oferta de trabajo para atender la demanda creciente de
ocupaciones que exigen mayores niveles de formacién. A esto hay que afadir la necesidad
de reasignar rdpidamente trabajadores actualmente en ocupaciones rutinarias que se en-
frentan al riesgo de la automatizaciéon. En funcién de la eficiencia del sistema educativo y
de las politicas activas, el impacto de las nuevas tecnologias sobre el empleo puede ser mds
o menos disruptivo.

La formacién en la empresa —y desde el desempleo— serd determinante para que mu-
chos trabajadores puedan mantener su empleo corriente o acceder a uno diferente en caso
de desaparicién de muchas de las ocupaciones actuales. La perspectiva de nuevos empleos
emergentes, el emparejamiento adecuado entre los trabajadores que buscan empleo y las
ocupaciones vacantes, la busqueda de personal cualificado para la formacién en nuevos
conocimientos demandados por el mercado, la formacién continua dentro de la empresa,
una colaboracién publico/privada 4gil y eficiente en la intermediacién laboral, asi como la
eficacia de los servicios de empleo para dirigir a los trabajadores a las nuevas ocupaciones
son retos fundamentales a los que se enfrentard tanto el sector publico como el privado. El
diseno de las politicas activas y pasivas debe enfatizar el incentivo individual a la busqueda
de nuevos empleos y a la formacién, al mismo tiempo que debe suavizar el proceso de
ajuste por la transicién de unas ocupaciones y actividades a otras.

Por dltimo, las politicas de proteccion social, de igualdad de oportunidades y de redis-
tribucidn van a ser mds importantes, si cabe, en los préximos afios, aunque no se confirmen
las tendencias disgregadoras del nuevo modelo productivo —y mds atin si estas se acaban
materializando—. Las nuevas formas de desigualdad pueden presentar una distribucién
geografica inédita y afectar a colectivos de las economias desarrolladas tradicionalmente
protegidos frente a la competencia de trabajadores en otras geografias o las mdquinas. Estas
politicas deben ayudar a amortiguar los efectos mds desfavorables del proceso actual de
transformacion tecnoldgica y digital, y extender sus beneficios a la mayor parte de la pobla-
cién y serdn cruciales para que este proceso tenga el apoyo y la legitimidad social necesarios
para avanzar adecuadamente®. Todavfa es demasiado pronto para saber si, de la misma
manera que tras la segunda revolucién industrial surgié el Estado de bienestar —que se
fue desarrollando a lo largo del siglo XX—, ahora nos enfrentamos al reto de reinventarlo
y mejorar su funcionamiento, en linea con los argumentos de Micklethwait y Wooldridge
(2014), o construir un nuevo contrato social, como propone Muniz (2017).
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En concreto, es necesario redisenar y mejorar la eficiencia de las politicas de proteccién
social ligadas a los periodos de desempleo mientras se produce la reasignacién de empleo
entre ocupaciones, a la financiacién, portabilidad y transparencia de las pensiones publicas
en economias en las que se reducen las diferencias entre trabajadores por cuenta ajena y
propia, el salario minimo, las rentas de reinsercién, etc. También es pronto para anticipar
si la renta bésica universal serd la nueva frontera del Estado de bienestar, dado que este to-
davia tiene muchos mdrgenes de mejora gradual en politicas de igualdad de oportunidades,
empleo, formacién, complementos salariales, etc.

4. CONCLUSIONES

En este articulo se ha presentado una panordmica de los retos a los que se enfrenta el mer-
cado de trabajo como consecuencia de la transformacién tecnolégica y digital en curso. Tras
analizar la evidencia del modo en que el progreso técnico ha afectado al empleo, a la produc-
tividad, al desempleo o a la desigualdad a lo largo del siglo XX, se ha evaluado en qué aspectos
el avance tecnoldgico actual estd teniendo efectos diferentes a los observados en el pasado.

La tendencia a la polarizacién del empleo parece mds evidente que en décadas ante-
riores y el proceso de destruccién creativa ha sido mds intenso, con la desaparicién de
algunos tipos especificos de ocupaciones y/o tareas que son ficilmente sustituibles por mé-
quinas, procesos e inteligencia artificial. Simultdneamente, otras actividades que requieren
determinadas cualificaciones y habilidades, sociales 0 manuales, son complementarias del
progreso técnico y se ven favorecidas por su crecimiento. Muchas de estas innovaciones se
convierten en disruptivas muy rdpidamente. Al mismo tiempo que se observa una pola-
rizacién en el empleo, la evidencia apunta a un aumento de la prima salarial en favor de
aquellos empleados mids cualificados, a pesar del aumento tendencial de la oferta relativa de
trabajadores con estudios superiores. Estas tendencias caracterizan el desarrollo tecnolégico
actual, por lo que hay prepararse para convivir con él, gestionarlo activamente y sacar el
méximo partido del mismo en términos de crecimiento y bienestar.

Algunos expertos han anticipado un imparable aumento del paro tecnolégico y un
empobrecimiento de amplias capas de la poblacién como consecuencia de la polarizacién
del empleo y la desigualdad salarial. Sin duda, estos son riesgos para el futuro, como lo
fueron en otras fases de desarrollo del capitalismo, aunque las previsiones mds catastrofistas
no acabaran de materializarse. Sin embargo, desempleo y desigualdad crecientes no son los
tnicos efectos imaginables de las tendencias recientes y, desde luego, no son inevitables,
como muestra la enorme heterogeneidad internacional existente.

Hay razones para el optimismo. En primer lugar, los efectos del avance tecnoldgico
sobre tareas y ocupaciones son muy diversos y en muchos casos claramente positivos. La
productividad de muchos trabajadores hoy ocupados en empleos rutinarios seguird au-
mentando gracias a las nuevas tecnologfas, que tienen que ser supervisadas, mantenidas o
monitorizadas. En segundo término, la combinacién de unas regulaciones laborales y de
mercados eficientes, junto al diseno adecuado de politicas de formacién y capital humano



puede favorecer la reasignacién de trabajadores a otras actividades con exigencias de cualifi-
cacién similares y demandas creciente, evitando una dispersion salarial y de empleo excesi-
va (OCDE, 2012). Por tltimo, las ganancias de costes asociadas a los avances tecnoldgicos
pueden alcanzar al conjunto de la poblacién mediante una adecuada regulacién de los
mercados, y favorecer la demanda de otros bienes y servicios con una elevada sensibilidad
al aumento de la renta.

El progreso técnico y la globalizacién suponen un reto innegable para el gobierno de las
relaciones econémicas de los paises, particularmente para sus Estados de bienestar. Cada
sociedad deberd decidir dénde quiere ubicarse en el nuevo mapa de creacién de valor que
se estd redisefando en el mundo y los esfuerzos que estd dispuesta a realizar para ello. En
funcién de cémo los paises gestionen estos cambios, son posibles maltiples equilibrios
en términos de las combinaciones de empleo, productividad y equidad. En un extremo,
las sociedades mds exitosas podrdn alcanzar elevadas tasas de empleo y productividad con
reducidos niveles de desigualdad. En el otro, el desempleo y la dualidad de productividad
pueden ser elevados y contribuir a que la desigualdad sea excesiva.

La atencidn a la distribucién de los beneficios del progreso es de suma importancia, ya
que, aunque estos sean positivos a largo plazo a nivel agregado, no se puede descartar un
ajuste transitorio costoso con ganadores y perdedores. Las sociedades no estin abocadas a
una situacién de desempleo tecnolégico masivo, pero deben gestionar con éxito los cam-
bios necesarios en las politicas de empleo, en la educacién, en la I+D+i o la modernizacién
del Estado del bienestar para asegurar la igualdad de oportunidades y una redistribucién ex
antey ex post eficientes. Como sostiene Tirole (2017), el reto consiste en que la transicién
entre empleos que se crean y se destruyen sea lo mds eficiente y equitativa posible, y que
proteja a las personas, no a los puestos de trabajo obsoletos.

NOTAS

1. Recomendaciones similares pueden encontrarse, por ejemplo, en Gonzédlez-Pdramo (2017) y en el

informe elaborado por la Oficina Ejecutiva del Presidente de EE. UU. (2016).

2. Utilizando datos de AMECO de la Comisién Europea para 32 economias avanzadas desde 1960 hasta
2017, la correlacién entre el crecimiento medio anual de la poblacién en edad de trabajar y la media de
la tasa de desempleo es -0,22.

3. En esta linea argumental, Jimeno (2017) senala la necesidad de abordar las implicaciones econémicas
del progreso técnico conjuntamente con las del envejecimiento de la poblacion.

4. Este reto no es muy distinto al que se enfrentan los paises europeos para aumentar el apoyo social al
proyecto de la UE, potenciando un crecimiento més inclusivo y socialmente sostenible, tal y como sefia-

lan Andrés y Doménech (2018).
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EL EMPLEO Y LA RELACION LABORAL EN EL NUEVO HORIZONTE TECNOLOGICO: UNA
VISION TRANSVERSAL SOBRE LOS EFECTOS DE LA DIGITALIZACION
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HORIZON: A TRANSVERSAL VISION ON THE EFFECTS OF DIGITIZATION
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RESUMEN

A partir de una presentacién de los posibles efectos cuantitativos y cualitativos que el avance
de la digitalizacion puede generar en el empleo, el presente trabajo pretende reflexionar sobre
la incidencia que las nuevas tecnologias digitales pueden ejercer en la configuracion juridica de
las prestaciones de servicios y, particularmente, de las relaciones laborales, desde su génesis
hasta su finalizacion. Desde esta perspectiva se examina especificamente su repercusién tanto
en fase precontractual a fin de valorar su proyeccion sobre la colocacién y la bisqueda de em-
pleo como, de manera especial, en la posterior fase de constitucién y desarrollo de la relacién de
trabajo, a la vista de los nuevos modelos de produccion y organizacién, asi como de las nuevas
herramientas de comunicacién y control que la actual tecnologia proporciona.

PALABRAS CLAVE
Empleo, relacién laboral, digitalizacién, nuevas tecnologias, plataformas digitales.

ABSTRACT

From a presentation of the possible quantitative and qualitative effects that the advance of digi-
talization can generate in employment, this paper aims to reflect on the impact that new digital
technologies can have on the legal configuration of the provisions of services and, particularly,
of labor relations, from its genesis to its completion. Specifically, from this perspective, its reper-
cussion is examined both in the pre-contractual phase in order to assess its projection on place-
ment and the search for employment, and, especially, in the subsequent phase of constitution
and development of the employment relationship, in view of the new models of production and
organization, as well as the new communication and control tools, that the current technology
provides.
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Employment, labour relationship, digitalization, new technologies, digital platforms.
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1. LA DENOMINADA «CUARTA REVOLUCION INDUSTRIAL» COMO
CONTEXTO DE NUEVAS INQUIETUDES EN MATERIA DE EMPLEO
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El desarrollo de la microelectrénica y la informdtica a partir de mediados del s. XX ha
dado paso, mds recientemente, a lo que viene catalogdndose como una nueva revolucién
industrial —para muchos, la cuarta revolucién industrial o la tecnologia 4.0—, carac-
terizada por la digitalizacién de la economia y concretada en fenémenos tales como el
desarrollo de la inteligencia artificial, la robdtica, los big data, la impresién 3D, el llamado
«internet de las cosas» y una mayor capacidad de conectividad. Estos avances han ido in-
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troduciéndose progresivamente en nuestra vida diaria, simplificando nuestras actividades
cotidianas y dejando patente su capacidad para eliminar cualquier barrera espacial o tem-
poral en el acceso a la informacién y las comunicaciones —baste decir que el 76 % de la
poblacién espafola es usuaria de internet o que mds de la mitad utiliza este instrumento
para realizar compras o participar en redes sociales (Informe sobre el progreso digital en
Europa [EDPR] 2017: Perfil de Espana)—. Obviamente, la aplicacién de estas tecnologias
se estd incorporando también a las empresas, insertindose y transformando los modelos de
produccién y prestacién de servicios hasta hace poco tradicionales, y alterando con ello las
necesidades de mano de obra y la organizacion del trabajo. La conectividad total en tiempo
real difumina con intensidad renovada la necesidad de ubicar fisicamente a los trabajado-
res en un centro de trabajo con horarios fijos, y sin duda, junto al recurso al conjunto de
maquinaria inteligente, potencia la aparicién de nuevas formas de trabajo cuyo encaje en
el ordenamiento vigente no siempre es ficil (CES, 2017: 113).

Por ello, como ocurrié con las anteriores, también esta nueva revolucién industrial ha
abierto similares interrogantes respecto a sus implicaciones sobre el empleo y la regulacién
del trabajo. Este interés explica que una y otra cuestion se hayan elegido como objeto de
reflexién de este articulo, cuyo propdsito no es abordar las maltiples facetas del tema, sino
mds bien presentar una visién panordmica y al tiempo valorativa sobre los principales
aspectos vinculados con los dos interrogantes planteados. Asi, a modo de presentacién de
la naturaleza y alcance de los nuevos avances tecnolégicos, el primer apartado se dedica a
ofrecer algunas pinceladas sobre los efectos cualitativos y cuantitativos que la digitalizacién
puede tener sobre el empleo; el objetivo no es profundizar en la materia —que es objeto
de examen detenido en otro articulo de este monogrifico—, sino meramente tratar de
contextualizar el presumible marco al que habrd de ajustarse el mercado de trabajo y que
sin duda incidird en algunas vertientes de la relacién laboral. Una vez presentado el entorno
en que previsiblemente van a desarrollarse las prestaciones de trabajo, el segundo apartado
pretende dar cuenta de la incidencia que la tecnologia digital estd ejerciendo y puede ejer-
cer en la configuracién juridica de aquellas, en especial cuando de relaciones laborales se
trata, si bien cabe advertir que se dejardn fuera del andlisis las implicaciones concernientes a
la prevencién de riesgos, la accién colectiva y la proteccién social, en la medida en que estas
cuestiones son igualmente abordadas en otros estudios de este mismo niimero de la revista.

2. EFECTOS DE LA DIGITALIZACION SOBRE EL OBJETO Y EL VOLUMEN
DE EMPLEO

Cada revolucién industrial ha ido acompanada de la incertidumbre relativa a si la in-
corporacién de nuevas tecnologias a los procesos de produccién traerfa como resultado la
destruccion de puestos de trabajo. En el pasado, los hechos han acabado demostrando que,
a largo plazo, la evolucién tecnolégica ha creado mds empleo del que ha amortizado (OIT,
2015: 12-13). En la actualidad, sin embargo, los pronésticos hasta ahora realizados respec-
to a los efectos de la digitalizacién sobre el empleo no apuntan siempre a esa conclusion.



2.1. PREVISIONES SOBRE LA POSIBLE DESTRUCCION Y CREACION DE EMPLEO

No parece discutible que la automatizacién de los procesos productivos y los avances
hacia una mayor conectividad supondran la desaparicién de cierto nimero de puestos de
trabajo desarrollados hasta ahora por las personas tanto en la industria como en el sector
servicios (Goerlich, 20164: 176). El debate se centra en la cuestién de si las nuevas técnicas
y métodos de trabajo serdn capaces de generar, a su vez, nuevos puestos de trabajo que
compensen o superen el nimero de los que han destruido.

a) En efecto, numerosos estudios sobre el tema suelen coincidir en que el desarro-
llo de las médquinas inteligentes y, en particular, de la robdtica comportardn la supresién
de determinados puestos de trabajo, dado que, si bien en ocasiones pueden actuar como
complemento, otras veces su grado de autonomia los dotard de capacidad para sustituir la
mano de obra humana. Los robots se estin introduciendo progresivamente en los procesos
de produccién y prestacién de servicios, y no solo para la realizacién de tareas manuales
mecdnicas o que requieren escasa capacitacion, sino potencialmente también para activi-
dades de interrelacién con las personas o que demandan conocimientos cualificados. Su
mimetismo con las personas se ha trasladado incluso al lenguaje periodistico, que para
referirse a los robots prescinde de la terminologia aplicable a las herramientas de trabajo
y, en su lugar, se refiere a ellos como si se tratara de trabajadores —contratar, cambiar de
categoria o despedir a un robot—.

Ciertamente, los andlisis indican que la automatizacién de las tareas con el fin de redu-
cir costes afectard principalmente y en un inicio a las mds rutinarias, si bien la revolucién
digital hace que también las no rutinarias y que precisan competencias cognitivas sean cada
vez mds propensas a automatizarse (OCDE, 2017: 4; Mckinsey, 2017: 1). De hecho, pocos
empleos parecen escapar por completo al fenémeno de la automatizacién, aun cuando el
eventual riesgo de que sean afectados por la misma pueda ser mayor en algunos de ellos
—u. gr. tareas administrativas y de oficina, compilacién y procesamiento de datos, conta-
bles, operadores de telemarketing, operarios de manufactura, transporte, servicios de tra-
duccidn, etc.— y de menor intensidad en otros —u. gr. trabajos vinculados a la educacién,
arte, medios de comunicacién, gestién de recursos humanos, servicios de salud y belleza,
servicios juridicos, etc.— (Degryse, 2016: 24; Caixabank Research, 2016: 36-37). En co-
herencia con ello, los estudios sobre la materia apuntan a la digitalizacién como una de las
principales causas de la «polarizacién del empleo», en la medida en que su introduccién en
la actividad empresarial estd provocando la reduccién de empleos de ingresos medios —
franja en la que generalmente se sitdan los trabajos mds expuestos a la automatizacién—,
mientras que, por el contrario, se aprecia un incremento de los puestos de trabajo tanto de
baja como de alta cualificacién y salario —esto es, aquellos situados en uno y otro extremo
y que, dado que requieren bien destreza manual y habilidades sociales, bien creatividad y
habilidad mental, escapan mds fécilmente a la mecanizacién (Caixabank Research, 2015:
28; Randstad, 2016: 7 y ss.; UE, 2017: 6-7; Mercader, 20172)—.

En cifras, sin embargo, las predicciones varfan en funcién de la perspectiva adoptada:
as, algunos andlisis han considerado que, para el conjunto de Europa, la proporcién de
empleos susceptibles de automatizacién oscila entre el 45 % y mds del 60 % —promedio
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del 54 % (Bowles, 2014)—. No obstante, otros estudios que atienden a la baja probabi-
lidad de que todas las tareas de una ocupacién puedan ser automatizadas han fijado por-
centajes inferiores de empleos con elevado niimero de tareas automatizables —u. g7 el 9 %
de empleos en el dmbito de la OCDE con al menos el 70 % de las tareas que podrian ser
automatizadas (Arntz, Gregor y Zierahn, 2016: 4 y ss.); o menos del 5 % de profesiones
susceptibles de completa automatizacién, pero cerca del 60 % con al menos un 30 % de
actividades automatizables (Mckinsey, 2017: 4-5.)—.

Obviamente, se trata simplemente de previsiones futuras sobre el potencial proceso de
automatizacion, y son muchos los factores que incidirdn en el grado en que aquella se haga
efectiva: entre otros, la propia actitud mds o menos permisiva del legislador respecto a la
utilizacién de ciertos avances tecnoldgicos en determinadas actividades —u. gr. el uso de
drones o robots de reparto en la via piblica—. Con todo, y con independencia del impac-
to cuantitativo final, no es discutible que la entrada de estas nuevas tecnologias reduce la
necesidad de mano de obra humana en determinados empleos.

b) La digitalizacién, sin embargo, resulta ambivalente con relacién al nivel de empleo,
pues si bien es cierto que puede provocar la desaparicién de ciertos puestos de trabajo,
también hay que destacar su potencialidad para crear otros nuevos (Degryse, 2016: 24;
UE, 2017: 8). Especialmente, la generacién de nuevos empleos se abre en el campo de las
actividades especializadas en tecnologfas de la informacién y la comunicacién (analistas y
arquitectos de datos, desarrolladores de soffware y aplicaciones, disenadores y productores
de mdquinas inteligentes y robots, especialistas en redes e inteligencia artificial o en marke-
ting digital y comercio electrénico, etc.). Pero, a su vez, al margen de que las caracteristicas
y necesidades de la sociedad futura pueden ampliar la necesidad de trabajadores en otros
sectores (u. gr. el de la salud y cuidados a los mayores), también se ha puesto de relieve
que el propio mercado digital puede crear empleo en actividades no digitales —puestos
logisticos, companias de seguros, servicios juridicos, etc. (UE, 2017: 8)—: asi, algunas es-
timaciones han senalado que la introduccién de un trabajador de alta tecnologia crea una
media de entre 2.5 y 4.4 empleos fuera del sector de alta tecnologia (Randstad, 2016: 30).

Desde otra perspectiva, se ha destacado la mayor facilidad que aporta la infraestructura
tecnolégica para el establecimiento de nuevas empresas a menor coste y para el acceso de
un mayor nimero de personas al mercado de trabajo, especialmente a través de las plata-
formas digitales de «economia colaborativa», de creciente expansién en los tltimos afos

(UE, 2017: 9; CES, 2017: 115).

¢) Con relacién al saldo final de ambos efectos —eliminador y generador de trabajo—,
no hay consenso, sin embargo, respecto al impacto que la nueva revolucién tecnoldgica
tendrd sobre el volumen neto de empleo ni sobre si finalmente la comentada destrucciéon
de puestos de trabajo quedard contrarrestada por la creacién de otros nuevos.

Los andlisis mds pesimistas dudan de la posibilidad de que se produzca dicho contra-
peso, dado que, a su juicio, esta nueva revolucién tendrd una mayor virulencia sobre la
destruccién masiva de empleo y que no se atisba un posible equilibrio con el ndmero de
nuevos puestos de trabajo que puedan generarse. Asi lo sugiere, por ejemplo, el informe del
Foro Econémico Mundial de 2016, que para el periodo 2015-2020 prevé que el impacto



neto sobre el empleo serd de 5.1 millones de puestos de trabajo perdidos —destruccién de
7.1 millones (la mayoria en trabajos de oficina y administrativos), frente a la creacién de
2 millones—.

Por el contrario, otras perspectivas mds optimistas consideran que, como en las re-
voluciones anteriores, el nuevo cambio tecnolégico impulsard el crecimiento de la pro-
ductividad y del empleo por encima de su destruccién. A modo de ejemplo de esta linea
de andlisis, cabe citar el estudio del Observatorio ADEI y Google de 2017, que, para el
caso especifico de Espafia, pronostican que, mediante la implementacién de las politicas
adecuadas, podria alcanzarse un crecimiento neto de mds de 2 millones de empleos hasta
2030: incremento de 3.2 millones de empleos adaptados y vinculados a la digitalizacién;
aumento de 0.6 millones de los puestos de trabajo que requieren un alto componente
humano, poco susceptibles de ser desplazados por mdquinas inteligentes, y desaparicién
de 1.4 millones de empleos en aquellas ocupaciones fécilmente reemplazables por robots o
con alto riesgo de automatizacion.

La incertidumbre respecto a dichos efectos sobre el empleo neto es manifiesta en la
propia actitud de la Unién Europea, que ha pasado de hacer afirmaciones esperanzadoras
—«por cada dos puestos de trabajo perdidos “en el mundo real”, la economia de internet
crea cinco» (UE, 2014: 3)— a adoptar una actitud mds cauta, aludiendo a la imposibilidad
de concretar con certeza el resultado de los puestos de trabajo reemplazados y creados (UE,

2017: 3).

2.2. EL NIVEL DE EMPLEO Y LA INTERACCION ENTRE NUEVAS TECNOLOGIAS,
LOCALIZACION PRODUCTIVA Y FORMACION

Pese a la incertidumbre que estas nuevas tecnologias generan, tanto la OIT (2015:
13) como la UE (2017: 5) ya han puesto de relieve que resulta inttil oponer resistencia
a la innovacién y han advertido que la negativa o la demora de las empresas a la hora de
incorporar la digitalizacién en sus procesos mermard su competitividad y, en definitiva, la
proteccién de los trabajadores. Ambas instituciones hacen asi una llamada para prepararse
ante los cambios que la tecnologia digital comporta e invitan a la adopcién de acciones en
dos direcciones principales, que no solo requieren la implicacién de los ciudadanos, sino
también de los poderes publicos.

a) Por un lado, las instituciones europeas han llamado la atencién sobre la importancia
de incorporar las nuevas tecnologfas a las empresas, dado que de este modo las hard mds
productivas, lo que permitird conservar en Europa empleos que, de lo contrario, podrian
desplazarse a paises alternativos a menor coste (Comunicacion de la Comisién Europea
relativa a la revisién intermedia de la aplicacién de la Estrategia para el Mercado Unico
Digital. Un mercado tnico digital conectado para todos, COM (2017) 228 final).

En este sentido, debe tenerse en cuenta el posible cambio de estrategia que la digitali-
zacién puede comportar para las empresas, pues el abaratamiento y la mayor eficiencia en
la produccién en el pais de origen que eventualmente propicie la automatizacién podria
dar lugar a un retroceso de las practicas de deslocalizacion desarrolladas en las tltimas dé-
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cadas, revertir esta tdctica e incrementar tendencia a la localizacién de las distintas fases del
proceso productivo en el tejido productivo nacional —botsourcing—, con el consiguiente
beneficio que ello puede suponer para la creacion de empleo en el propio Estado (Funda-

cién Telefénica, 2015: 46; CCOQO, 2017: 2).

b) Por otro lado, es un criterio pricticamente undnime situar la formacién como ele-
mento clave e imprescindible para superar el reto que las nuevas tecnologias suponen en
el dmbito del empleo. Sin duda, la formacién en las competencias requeridas por la intro-
duccién de la digitalizacién en la actividad empresarial resulta fundamental para combatir
el desempleo tanto para tratar de evitar la pérdida del empleo en la empresa mediante las
adaptaciones técnicas y funcionales que resulten necesarias como para favorecer las transi-
ciones e incorporaciones a nuevos empleos.

Los datos existentes hasta la fecha ponen de relieve, no obstante, que todavia queda
un largo camino por recorrer en este terreno. En 2015, 4 de cada 10 empresas en Europa
que necesitaron especialistas informdticos declararon que habian tenido dificultades para
cubrir tales vacantes; en 2016, el 44 % de la poblacién de la UE y el 37 % de su mano de
obra adolecia de niveles insuficientes de capacidades digitales; y ademds, casi la mitad de las
empresas europeas sigue sin aplicar estrategias para actualizar las capacidades de su plantilla
(COM [2017] 228 final). En este contexto, Espafia ocupa el puesto nimero 14 de los 28
Estados miembros de la UE en el Indice de la Economia y la Sociedad Digitales (DESI) de
2017, y presenta niveles de competencias digitales bésicas y avanzadas inferiores a la media
de la UE —tnicamente el 53 % de los ciudadanos de entre 16 y 74 anos dispone de com-
petencias digitales bdsicas frente al 56 % de la UE, y solo el 2,4 % de la poblacién activa es
especialista en TIC, en contraste con el 3,5 % de la media de la UE—; no obstante, la cifra
de graduados en CTIM (ciencia, tecnologia, ingenierfa y matemdticas) es mds satisfactoria
—21 graduados por cada 1000 individuos entre 20 y 29 anos frente a 19 en la UE— (In-
forme sobre el progreso digital en Europa [EDPR] 2017: Perfil de Espana).

Con todo, estos datos contrastan con las necesidades de las empresas en la nueva era
digital: en el 4mbito europeo, un 90 % de los empleos exige ya ciertos niveles de capaci-
dades digitales, y para 2020 se prevé que 16 millones mds de puestos de trabajo requerirdn
competencias en tecnologfas de la informacién y las comunicaciones —en particular, es-
timaciones recientes prevén un potencial incremento en 2020 de 1.3 millones de nuevos
empleos adicionales respecto a 2015 para trabajadores dedicados a la gestion y andlisis
de datos— (UE, 2014, 2017 y COM [2017] 228 final); en Espana, desde el propio Mi-
nisterio de Empleo se advierte que en los préximos cuatro afios hardn falta 3 millones de
profesionales con preparacién digital que a dia de hoy no existen (Bdnez, 2017). Ademis,
se advierte que el futuro perfil de los trabajadores requeridos no solo precisard contar con
habilidades digitales, sino que también deberd reunir competencias empresariales, sociales
y técnicas complementarias (habilidades comerciales, de comunicacion, etc.).

¢) Conscientes de todas estas circunstancias, las autoridades europeas y nacionales ya
han adoptado distintas iniciativas tanto para fomentar la investigacién e inversién en nue-
vas tecnologias por parte de las empresas y favorecer su digitalizacién como para facilitar
la formacién en competencias requeridas por la nueva economia digital, impulsando su



aprendizaje no solo en las distintas etapas de la ensenanza reglada con estimulos para en-
cauzar las vocaciones profesionales hacia los estudios especializados en TIC, sino también
en el dmbito empresarial y en las politicas de formacién para el empleo. Asi, sin perjuicio
de las iniciativas que serdn citadas al final de este estudio, con relacién a este tltimo aspec-
to cabe mencionar que, a nivel doméstico, tanto la Ley 30/2015, por la que se regula el
Sistema de Formacion Profesional para el empleo en el dmbito laboral (art. 2.f]) como el
Real Decreto-ley 1032/2017, por el que se aprueba la Estrategia Espanola de Activacién
para el Empleo 2017-2020, han tenido presente en su elaboracién el objetivo de dotar a los
trabajadores y a los demandantes de empleo de conocimientos y capacidades en nuevas tec-
nologias como instrumento para favorecer su empleabilidad, finalidades incorporadas en el
Plan de formacién en competencias digitales (22/12/2017) aprobado recientemente por la
Fundacién Estatal para la Formacién en el Empleo, programa destinado especificamente a
financiar acciones formativas dedicadas a los avances de la digitalizacién.

Pese a estas iniciativas, las autoridades temen que el ritmo de adquisicién de las capaci-
dades y cualificaciones precisadas por las nuevas tecnologias no esté desarrollindose con la

celeridad requerida por las necesidades de las empresas (COM [2017] 228 final).

3. LAREGULACION DEL EMPLEO EN LA ERA DE LA DIGITALIZACION

Légicamente, dentro del marco descrito, la implantacién de las nuevas tecnologias digi-
tales no solo va incidir sobre el objeto y la cantidad de empleo existente, sino también sobre
su propia configuracién juridica, generando repercusiones importantes en la constitucion,
naturaleza y contenido de las prestaciones de servicios y en su consiguiente regulacién.

a) Una premisa inicial respecto al régimen de cualquier prestacién de trabajo es la de-
terminacion de la ley estatal que resulta aplicable, aspecto este que, sin duda, se hace mds
necesario y complejo a partir de la irrupcién de esas nuevas tecnologfas. No se trata solo de
que, como ya ocurria, los nuevos avances técnicos faciliten las relaciones de trabajo trans-
nacionales entre empresas y trabajadores situados en Estados distintos. Ahora, la determi-
nacién de la ley aplicable se complica ain mds debido a la entrada en juego de terceros
sujetos que, por via electrénica, se presentan como empresas de servicios de la sociedad
de la informacién dedicadas a poner en contacto demandantes y oferentes de servicios,
pero que, como luego se verd, a veces son plataformas digitales que, més alld de labores de
intermediacién, pueden actuar como auténticas prestadoras del servicio; se genera asi una
relacién triangular con tres protagonistas, cada uno de ellos con posible ubicacién en un
Estado distinto y respecto a los que no siempre resulta ficil definir su papel (prestador/
intermediario/cliente, partes de un contrato civil o de un contrato laboral).

Estas circunstancias anaden una dificultad adicional a la aplicacién de los criterios nor-
mativos establecidos para determinar la legislacién aplicable y la jurisdiccién competente
en los casos en que concurran elementos transnacionales. Como es sabido, al margen de
atender a normas nacionales (. gr. Ley 34/2002 —arts. 2 y 3—), tales criterios se en-
cuentran principalmente en el Reglamento (CE) n° 864/2007, relativo a la ley aplicable
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a las obligaciones extracontractuales —Roma II— (art. 12, relativo a los tratos previos a
la celebracién de un contrato), el Reglamento (CE) n° 593/2008, relativo a la ley aplica-
ble a las obligaciones contractuales —Roma I— (arts. 3, 4, 8), y el Reglamento (UE) n°
1215/2012, sobre la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil (arts. 6 a 8 y 20 a 23). Ahora bien, es importante
recordar que estas normas no establecen reglas completamente iguales para los contratos
de prestacién de servicios y para los contratos de trabajo (Calvo, 2017: 33); aunque la dis-
tincién entre ambos no es un problema exclusivo de la utilizacién de nuevas tecnologias,
si parece que el uso de estas va a multiplicar su aparicién (infra, 3.2) y a incrementar las
dificultades para aplicar algunos de los criterios previstos en los reglamentos comunitarios
—residencia habitual del prestador, lugar en que el trabajador realice su trabajo habitual-
mente...—, al menos cuando se trate de prestaciones o7 line, muchas de ellas de escasa
duracién y respecto a las que no siempre serd sencilla o incontrovertida la identificacién
de tales datos.

b) Advertido lo anterior, el andlisis que sigue respecto a la incidencia de las nuevas tec-
nologias digitales en la regulacién del empleo se realizard fundamentalmente desde la pers-
pectiva de aplicacién de la legislacion espafiola. De acuerdo con este criterio, seguidamente
se reflexionard sobre tal incidencia en algunos de los principales aspectos que configuran el
curso de la relacién contractual de trabajo desde su génesis hasta su finalizacién.

3.1. LA DIGITALIZACION EN LA COLOCACION Y BUSQUEDA DE EMPLEO

Por lo que se refiere al origen, la repercusién de los avances digitales sobre la prestacién
de servicios en general y a la relacién laboral en particular se manifiesta ya en la fase previa,
pero necesaria para su nacimiento, consistente en la puesta en contacto entre el ofertante
de empleo y el trabajador. Sin ninguna duda, el abanico de mecanismos de colocacién y
busqueda de empleo se ha visto extraordinariamente ampliado por las nuevas tecnologias
y sus diversas aplicaciones. Si antes estos instrumentos se limitaban prcticamente a la
gestién en sede fisica de oficinas publicas de empleo, agencias de colocacién, empresas de
seleccién y publicacién de anuncios en prensa —aparte, obviamente, de los contactos per-
sonales—, ahora las opciones se multiplican gracias a las ventanas de contacto virtual que
abre la digitalizacién, mediante las que se habilita una conexién por lo general mds rdpida,
inmediata y directa entre los distintos sujetos implicados con independencia del territorio
en que cada uno se ubique. No se trata solo de los portales virtuales de empleo, sino tam-
bién de toda la panoplia de las denominadas herramientas 2.0 mediante las que se procede
al reclutamiento de trabajadores al tiempo que se habilita la posibilidad de acceder a infor-
macién adicional de las partes (rastreo de su presencia o huella digital) o el conocimiento
de las habilidades sociales o comunicativas de los candidatos mds alld de la mera relacién
de méritos profesionales (redes sociales genéricas o profesionales, pdginas web corporativas
como Trabaja con nosotros, videoCV y otras...).

Segin un informe realizado por Infoempleo-Adecco —Redes sociales y mercado de tra-
bajo— a partir de una muestra de encuestas (2016), la primera opcién a la que recurren



«siempre o casi siempre» tanto los candidatos que buscan trabajo como las empresas que
quieren reclutarlos son los portales web de empleo (respectivamente, 85 % y 67 %), y es
también elevado el porcentaje de utilizacién frecuente de las pdginas web de las empresas
(respectivamente, 55 % y 43 %) y de las redes sociales (respectivamente, 45 % y 46 %),
todas ellas muy por delante del uso habitual de la oficina publica de empleo (respectiva-
mente, 36 % y 12 %) o de los anuncios en prensa (respectivamente, 19 % y 3 %), que
también son medios utilizados, aunque en menor medida. Seguin este informe, el 86 % de
las empresas consulta las redes sociales de los candidatos preseleccionados antes de tomar
una decisién de contratacién, fijando en el 33 % el porcentaje de las que desestiman la
candidatura de un aspirante por la imagen que proyecta en sus perfiles.

Pese a las cifras, la entrada en juego de estos nuevos fenémenos que las nuevas tecno-
logias han posibilitado en relacién con la bisqueda, colocacién y seleccién de los trabaja-
dores ha tenido escaso reflejo en el marco normativo interno especificamente dedicado al
empleo, al margen, claro estd, de la general aplicacién de la legislacién sobre protecciéon
de datos.

a) Por lo que se refiere al dmbito de la colocacién e intermediacion laboral, lo cierto es
que las innovaciones tecnoldgicas han tenido una plasmacién normativa limitada. De un
lado, se han dejado sentir en el 4mbito de los servicios publicos de empleo a través de la
herramienta digital denominada Portal tnico de empleo y autoempleo —<https://www.
empleate.gob.es>.—, constituida como una base de datos comun que posibilita la difusién
de las ofertas, demandas de empleo y oportunidades de formacién existentes en todo el
territorio del Estado y en el resto de los paises del Espacio Econémico Europeo (art. 13.b]
20 Real Decreto Legislativo 3/2015, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Empleo). De otro lado, se ha producido el reconocimiento normativo de las agencias de
colocacién que utilizan exclusivamente medios electrénicos, con ciertas peculiaridades en
su régimen respecto a las que actian con sede fisica, mds alld de que estas también pueden
desarrollar su actividad virtualmente (art. 33.2 Real Decreto Legislativo 3/2015 y Real
Decreto-ley 1796/2010).

A pesar de que los datos expuestos muestran que la utilizacién de otros mecanismos
digitales de busqueda de empleo y colocacion es mayoritaria —de hecho, la colocaciéon
a través de la participacién de oficinas publicas de empleo se situé por debajo del 2 %
(INE) en 2016—, el legislador ha adoptado una actitud pasiva ante la proliferacion de
portales y aplicaciones informdticas dedicados a estas actividades. Esta postura contrasta,
sin embargo, con la cantidad y la entidad de los problemas juridicos que estas plataformas
digitales generan y que, a mi juicio, y conforme a una persistente reivindicacién doctrinal,
requerirfan la intervencién normativa (por todos, Rodriguez Escanciano, 2012: 475-478).

De un lado, porque la linea divisoria entre las funciones de intermediacién laboral y
las de mera informacidn se desdibuja en muchos de estos portales y aplicaciones digitales,
que no solo sirven de tablén de anuncios de las ofertas y demandas de empleo, sino que
precisamente mediante sistemas de automatizacion de datos, motores de busqueda y al-
goritmos permiten filtrar y comunicar candidatos y empleos ajustados al perfil buscado,
llegando a veces a ofrecer otros servicios de asesoramiento y seleccién mds personalizados.
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Estas circunstancias estrechan, cuando no eliminan, la diferenciacién de estas plataformas
con las agencias de colocacion, de ahi que, a efectos de determinacion del régimen juridico
aplicable, razones de seguridad juridica aconsejarian una mds precisa delimitacién de los
rasgos y funciones de estas tltimas entidades.

Pero ademds, de otro lado, aun si se descarta su condicién de agencias de colocacion,
lo cierto es que el papel que despliegan los portales y aplicaciones de empleo mereceria por
si mismo que el legislador pusiera fin a la situacién de alegalidad en que actualmente se
encuentran. Ello no solo por el interés de los datos que podrian proporcionar a los érganos
publicos a efectos de establecer con ellos relaciones de informacién y colaboracién, sino
también por la necesidad de clarificar ciertos aspectos que hoy en dia resultan dudosos en
relacién con el régimen aplicable: v gr respecto a la aplicacién del principio de gratuidad
en favor de los trabajadores previsto, como regla general, en el art. 7 del Convenio OIT n°
181 sobre las agencias de empleo privadas; o también, respecto a la posibilidad de exigir
responsabilidad en relacién con determinadas infracciones en materia de empleo, algunas
de ellas directamente relacionados con los derechos a la intimidad y a la no discriminacién
(arts. 15.5 y 16.1.c] LISOS). Asimismo, deberia valorarse el hecho de que el riesgo de
afectacion de estos derechos fundamentales por las actividades de estas plataformas no estd
solo presente en los portales virtuales que gestionan empleos de naturaleza laboral, sino
también en los que se dedican al trabajo independiente o auténomo, que pueden generar
una mayor exposicion a riesgos adicionales —u. gr. asignacién de trabajos de realizacion
on line a menores de 16 anos (art. 9 Ley 20/2007, del Estatuto del trabajo auténomo) (De
Stefano, 2016: 159-160)—.

En mi opinidn, todas estas razones avalarian la necesidad de terminar con la anomia
vigente respecto a los portales y aplicaciones virtuales de empleo a fin de aportar luz y se-
guridad sobre el régimen juridico que les resulta aplicable y facilitar al tiempo el control de
su actividad, hoy dia desplegada, en buena medida, en un escaparate a la vista de todos los
ciudadanos y 6rganos publicos.

b) Las cifras antes indicadas sobre la relevancia que en la actualidad han adquirido las
nuevas tecnologfas en los métodos de busqueda de empleo, colocacién y reclutamiento
ponen sobre la mesa otra cuestién de indudable alcance juridico: me refiero a la ya apun-
tada consulta de informacién sobre los candidatos reflejada en las redes sociales —o en
los buscadores de Internet— durante los procesos de seleccion de personal, que frecuen-
temente pueden revelar su ideologfa y determinados aspectos intimos de su vida privada,
y que puede llegar a determinar la decisién de no proceder a su contratacién por razones
discriminatorias —pero también provocar la adopcién de decisiones perjudiciales para el
trabajador durante el curso de la relacién laboral—.

En si mismo, el propio acceso a dicha informacién puede resultar problemdtico en
determinados supuestos, especialmente cuando este derive de un eventual requerimiento
del empresario al candidato, posibilidad esta que ya ha sido objeto de consideracién en
diversas instancias. En particular, de forma similar a ciertas iniciativas legislativas adop-
tadas en algunos paises (v gr EE.UU.) y, en paralelo, a las sugerencias de algin érgano
consultivo en el marco de la UE (Dictamen 2/2017 del Grupo de Trabajo del art. 29, sobre



el tratamiento de datos en el trabajo —apartados 5.1 y 5.2—), el Consejo de Europa ha
recomendado a los Estados que plasmen en las legislaciones nacionales el principio de abs-
tencion de los empresarios de exigir o solicitar a los trabajadores o candidatos a un empleo
el acceso a informaciones compartidas por estos o7 line, especialmente en las redes sociales
(Recomendacién CM/Rec (2015) 5 sobre el tratamiento de datos de cardcter personal en
el marco del empleo, apartado 5). El legislador espafiol, por el momento, no ha adoptado
ninguna previsién explicita al respecto. No obstante, como ya ha apuntado la doctrina
(Goerlich, 20164: 130 y ss.; Nores, 2016: 8 y ss.), lo cierto es que, en este caso, una
interpretacién sistemdtica de nuestro ordenamiento podria proporcionar una proteccion
cercana a la indicada: no es solo que el art. 16.1.c) de la Ley sobre Infracciones y Sanciones
en el Orden Social tipifica como infraccién administrativa de empresarios y agencias de
colocacién «solicitar datos de cardcter personal en los procesos de selecciény; se trata, sobre
todo, de que la normativa general sobre derechos fundamentales (arts. 14 y 18 CE) y so-
bre proteccién de datos (arts. 4, 6y 7 Ley 15/1999; STC 39/2016, FJ 3) permiten inferir
que la recogida y tratamiento de datos sobre los candidatos habria de quedar limitada a
los que resulten pertinentes y necesarios para la apreciacién de las capacidades y aptitudes
profesionales requeridas para el puesto de trabajo, quedando asi vedadas las incursiones
que superen este limite (cfr. también art. 6.b] del Convenio OIT n° 181, respecto a las
agencias de empleo privadas).

En todo caso, cualquiera que sea la via de acceso a la informacién de los candidatos en
las redes sociales o internet, la prueba de una discriminacién oculta en la decisién empre-
sarial de no contratacién se enfrenta a los mismos problemas presentes en cualquier pro-
ceso de seleccion tradicional, incluso con una dificultad de acreditacién anadida respecto
al propio hecho de la consulta en aquellos supuestos en los que los interesados muestren
sus datos personales de modo publico y abierto en su perfil. Se reiteran, pues, e incluso se
acrecientan las habituales dudas que en esta fase precontractual plantea la efectividad de la
tutela antidiscriminatoria, no exenta de ciertas limitaciones o indeterminaciones en cuanto
a la reparacién adecuada que, en su caso, hubiera de derivarse.

3.2. DIGITALIZACION Y NUEVAS FORMAS DE PRESTACION DE SERVICIOS:
UN NUEVO DESAFiO A LA LABORALIDAD Y A LAS MODALIDADES DE
CONTRATACION

Una vez concertada la relacién contractual, la atencién se traslada a la incidencia que
las nuevas tecnologias digitales ejercen sobre el modo y caracteristicas en que se desarrolla
la prestacién de servicios al objeto de determinar su calificacién juridica y la modalidad
contractual en que se encuadra y, de este modo, concretar la legislacion aplicable.

Si ya desde los afios 90 del pasado siglo se ha ido evidenciando que las nuevas tecnolo-
gfas han facilitado la descentralizacién del proceso productivo y la parcelacion de las tareas,
favoreciendo su prestacién a distancia y su desarrollo a tiempo parcial, asi como la puesta
en cuestion y, en su caso, la huida de la aplicacién del Derecho del trabajo, no cabe duda
de que el desarrollo de la digitalizacién y los avances en los sistemas de telecomunicacién
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han llevado estos fenémenos a cotas todavia mds altas (Pérez de los Cobos, 1990: 17 y ss.;
Thibault, 2000: 261-262; Gines y Gélvez, 2016: 7). Todo apunta a que estas novedades
tecnolégicas incrementardn las posibilidades de desarrollar tanto la realizacién de microta-
reas y consiguientemente la prestacién de servicios a tiempo parcial como el uso de la mo-
dalidad del teletrabajo y su férmula de smart working, fomentando sin duda el recurso y las
iniciativas de trabajo auténomo por la mayor visibilidad, conectividad y menor coste de la
infraestructura digital, pero también reproduciendo los problemas de calificacién juridica
de la relacién —laboral 0 no— que cualquiera de dichas pricticas genera.

Seguramente, estas manifestaciones y las problemdticas asociadas a las mismas cobran
ahora mayor intensidad con la aparicién en escena de las ya mencionadas plataformas
digitales que, situadas entre los demandantes y una potencial multitud de oferentes de
servicios (crowdsourcing), gestionan las solicitudes y las prestaciones de trabajo bajo de-
manda, tanto cuando consisten en actividades a realizar o7 /ine o en forma virtual como
cuando se trata de actividades que requieren una ejecucién fisica en un lugar determinado
(crowdwork y work-on-demand via apps). Ahora bien, aunque inicialmente haré unas breves
consideraciones sobre las controversias suscitadas por estas plataformas por el hecho de que
han acaparado el debate en los tltimos anos, entiendo que las cuestiones que plantean no
son mds que la punta de un iceberg de dimensiones mucho mds amplias; posteriormente
trataré de profundizar sobre ello.

3.2.1. Las prestaciones de trabajo en el marco de las plataformas digitales

Dado que no existe un modelo tnico de plataforma digital, la controversia desde la
perspectiva del Derecho del trabajo se ha generado respecto a aquellas que se presentan
en el mercado como meras intermediadoras que, a través de una aplicacién informdtica,
posibilitan la relacién entre los demandantes de un servicio y los prestadores del mismo;
aunque estos ultimos son formalmente auténomos, se suscita la duda de si el vinculo que
establecen con la plataforma corresponde en realidad al concierto de una prestacién de
servicios realizada bajo las notas propias de laboralidad (cfr. Comunicacién de la Comisién
Europea: «<Una Agenda Europea para la economia colaborativa», COM [2016] 356 final:
2y12-15).

a) La clave inicial para responder a este interrogante pasa seguramente por resolver la
tampoco fdcil cuestién de si tales plataformas actian solo como empresas de servicios de la
sociedad de la informacién limitadas a la labor de intermediacién digital o si, por el con-
trario, resultan ser las auténticas prestadoras o proveedoras del servicio gestionado.

En el primer caso, es decir, si la plataforma Gnicamente se dedica a poner en conexién
usuarios y prestadores del servicio, parece evidente que entre la plataforma y el prestador
no existird una relacién contractual de prestacion de servicios ni civil ni laboral; la atencién
se desplaza entonces a otros posibles focos de conflicto —fundamentalmente, la naturaleza
del vinculo entre el solicitante del servicio y el trabajador, asi como la ya referida cuestion
relativa a la posible calificacién de la plataforma como agencia de colocacién y el régimen
juridico aplicable—.



Es en el segundo supuesto —esto es, en el caso de que la plataforma actde como ver-
dadera organizadora y proveedora del servicio— cuando propiamente debe determinarse
si esa prestacién del servicio la realiza con trabajadores vinculados a ella mediante una
relacién laboral o si, en cambio, lo hace a través de conciertos con trabajadores auténomos.
En la prictica, esta disyuntiva resulta conflictiva, dado que, a menudo, junto a indicios de
laboralidad en la prestacion de servicios —u. gr. realizacién por la plataforma de procesos
de seleccién y formacion de los trabajadores, imparticién de directrices sobre el servicio a
prestar y el modo de desarrollarlo, fijacion del precio del servicio, etc.—, concurren otras
circunstancias que podrian poner en cuestién la concurrencia de las notas de dependencia
y ajenidad tipicas del contrato de trabajo —en especial, la facultad del prestador de elegir la
jornada y el horario de trabajo asociada a su tedrica libertad para conectarse o no a la apli-
cacién informadtica y, en su caso, para aceptar o rechazar las solicitudes de servicio asignadas
conforme se produce su entrada (por lo general, respecto a encargos o trabajos concretos
y discontinuos), o también la aportacién de ciertos medios de produccién propios para el
desarrollo de la prestacién—.

b) Este nuevo modelo de prestacién de servicios posibilitado por las plataformas di-
gitales —atribucién de trabajos bajo demanda a los prestadores libremente conectados
y dispuestos a su aceptacién— ha provocado una inquietud doctrinal similar a la que en
su momento generaron avances tecnoldgicos precedentes cuya introduccién dio lugar a
una interesante reflexién sobre la capacidad de la subordinacién para delimitar el trabajo
tutelado por el Derecho laboral y, en su caso, sobre la necesidad de diversificar los niveles
de tutela proporcionados por esta rama del ordenamiento (Pérez de los Cobos, 1990: 37
y ss.). Pues bien, también ahora la llegada de la tecnologia digital y su aplicacién a las
referidas plataformas ha suscitado un debate andlogo, y no faltan posturas doctrinales par-
tidarias de revisar los conceptos de trabajador por cuenta propia y ajena o de apostar por la
regulacién de figuras intermedias o con un régimen juridico especifico —uv. gr. a través del
reconocimiento de una relacién laboral especial para los trabajadores que prestan servicios
a través de plataformas virtuales— (vid., desde distintas perspectivas, Dagnino, 2015: 27-
28; Harris y Krueger, 2015; De Stefano, 2016: 162; Rodriguez-Pifero Royo, 2016; Gines
y Gélvez, 2016: 37-38; Mercader, 20172y 2017b; Todoli, 2017).

A mi modo de ver, y como seguidamente trataré de explicar, cualquier acercamiento
a esta cuestién no puede eludir ni la atencién a antecedentes y experiencias pasadas ni el
andlisis prudente de las implicaciones y consecuencias futuras a que pueden conducir de-
terminadas decisiones.

c) A propésito de la discusién juridica abierta por las innovaciones tecnoldgicas in-
troducidas a finales del siglo XX, y particularmente respecto a la préctica del teletrabajo,
ya alguna voz doctrinal subrayé la capacidad de las notas identificadoras del contrato de
trabajo —en especial, la subordinacién— para adaptarse a modelos de organizacion del
trabajo diversos, de modo que, sin renunciar a su presencia, simplemente fuera necesaria
una recomposicién del sistema de indicios que, en su caso, permitiera apreciar su concu-
rrencia (Pérez de los Cobos, 1990: 40); todo ello, ademds, en un contexto jurisprudencial
que parte de una elevada abstraccién de los conceptos de dependencia y ajenidad y que des-
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de hace afos apuesta por una linea flexibilizadora en la interpretacién de ambas nociones
(v. gr. STS 25-3-2013, recud. 1564/2012). Durante los tltimos afios, este planteamiento
parece haberse confirmado en la normativa y la praxis juridica (v gr STS 14-10-2009,
recud. 3429/2008; SSTS] Catalufia 21-12-2004, rec. 7610/2004; Pais Vasco 1-12-2009,
rec. 2347/2009; Andalucia/Granada 21-10-2015, rec. 1272/2015 —todas ellas con refe-
rencias al teletrabajo—).

Pues bien, entiendo que tras la llegada de la digitalizacién y la irrupcion de las platafor-
mas virtuales no cabe descartar la aplicacién de similar proceder, partiendo de la premisa
de que, mds alld del instrumento formal de comunicacién con los trabajadores, las con-
troversias de calificacién contractual que en aquellas se plantean resultan con frecuencia
sustancialmente iguales a otras generadas en el seno de empresas tradicionales. Es mds, con
relacién a estas, no faltan precedentes jurisprudenciales en los que nuestros tribunales han
tenido que valorar las mismas circunstancias controvertidas que ahora se definen como una
peculiaridad del vinculo con las plataformas virtuales, y resulta posible constatar que la pre-
sencia de factores como la facultad del prestador de aceptar o rechazar encargos o el hecho
de aportar medios de produccién propios no han sido elementos impeditivos para apreciar
la laboralidad del vinculo, dado que ha sido la valoracién conjunta del supuesto la que en
cada caso ha determinado la calificacién del prestador como trabajador por cuenta propia
o ajena (. gr STS 3-11-2014, recud. 739/2013, SSTSJ C. Valenciana 13-1-2009, rec.
3691/08; 1. Canarias/Las Palmas 30-1-2015, rec. 826/2014 versus SSTS 26-2-1986; 27-
5-1992, recud. 1421/1991; 16-7-2010, recud. 3391/2009; 17-5-2012, recud. 871/2011;
16-11-2017, recud. 2806/2015).

Asi las cosas, la proyeccién de estas pautas jurisprudenciales sobre el vinculo concertado
con las plataformas digitales invita a situar la clave de la calificacién contractual en el al-
cance del poder de direccién ejercido por aquellas sobre los prestadores durante su puesta a
disposicién y la realizacién del servicio al objeto de constatar su insercién o no en el dmbito
rector y organizativo de dichas entidades. De hecho, no cabe desconocer las dimensiones
que podria alcanzar un razonamiento distinto que, en favor del cardcter auténomo del
trabajador y frente a otros posibles indicios de subordinacién y ajenidad, apostara por dar
prevalencia en la valoracién a la facultad de rechazar trabajos —respecto a la que, ademis,
en cada caso habria que ponderar si resulta real o meramente formal por quedar expuesta
a penalizaciones— o a la aportacién de herramientas accesorias a la actividad personal. No
parece dificil adivinar que semejante solucién para las plataformas digitales podria generar
un cierto efecto llamada en el resto de empresas, que previsiblemente tendrian la tentacién
de adoptar ese mismo modelo de negocio, perfectamente trasladable, basado en la asigna-
cién de trabajo bajo demanda a una red de potenciales trabajadores autdnomos a la espera
de ser convocados, con el consiguiente riesgo de «deslaboralizacién» de las relaciones y de
precarizacién de las condiciones de empleo. Las decisiones normativas o judiciales que se
tomen en este punto deberfan calibrarse desde esta perspectiva, pues las soluciones que se
conciban respecto a las plataformas digitales habrian de admitirse para cualquier otra em-
presa en idénticas circunstancias, con independencia del medio o instrumento a través del
cual se lleve a cabo el contacto con usuarios y prestadores.



d) A mi modo de ver, esta misma idea deberia estar presente en la determinacién del
régimen juridico aplicable a los trabajadores vinculados con las plataformas digitales tanto
cuando la valoracién del supuesto determine su condicién de trabajador por cuenta ajena
como cuando, en el resto de casos, esa misma valoracion o, directamente, la ley (art. 1.3
del Estatuto de los Trabajadores) conduzcan a declarar su cardcter de trabajador por cuenta
propia.

En ambos casos, un andlisis comparativo permite apreciar el desajuste entre el sistema
organizativo del trabajo empleado por las plataformas comentadas y la respectiva legisla-
cién laboral y de trabajo auténomo. En el primer caso, la discordancia es evidente, en la
medida en que un modelo de trabajo bajo demanda en que el trabajador es llamado y retri-
buido a criterio de la empresa no resulta respetuoso ni con la normativa sobre contratacién
laboral —en particular, con la regulacién del contrato de obra o servicio determinado y del
contrato a tiempo parcial— ni con las reglas propias del contrato de trabajo en materia de
jornada y salario (arts. 12, 15, 27, 30 y 34 ET). En menor medida, tampoco la sintonia es
completa con la legislacion relativa al trabajo auténomo, pues ese modelo de negocio no
acaba de resultar acorde con las exigencias que en materia de tiempo de trabajo impone la
normativa aplicable a los trabajadores auténomos econémicamente dependientes (art. 14

Ley 20/2007).

Tampoco es ficil imaginar futuras férmulas legales que convaliden el sistema de trabajo
de las referidas plataformas en los términos en que hoy dia se desarrolla. Por un lado, las
exigencias del principio de igualdad y la prohibicién de competencia desleal imponen se-
rios obstdculos a cualquier solucién basada en el establecimiento de un régimen normativo
ad hoc para las plataformas digitales que, apartindose de la legislacién comdn aplicable al
resto de empresas o clientes, legitimara las particularidades de su modelo organizativo. Por
otro lado, tampoco parece adecuada una modificacién de la normativa laboral comtn que
habilite a las empresas en general para atribuir trabajo y salario bajo demanda sin predeter-
minacién alguna respecto a las horas a prestar o remunerar, es decir, la institucionalizacién
de una especie de «contrato de cero horas» sobre cuya autorizacién el Parlamento Europeo
ya ha manifestado su oposicién debido a la extrema incertidumbre que implica (Resolucio-
nes del Parlamento Europeo de 19 de enero de 2017, sobre el Pilar Europeo de Derechos
Sociales [2016/2095 (INI)], y de 4 de julio de 2017, sobre condiciones laborales y empleo
precario [2016/2221 (INI)]).

Aunque la redaccidn se presta a confusion, no parece que la propuesta de Directiva re-
lativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la Unién Europea [COM
(2017) 797 final] haya dado el paso de prohibir estos contratos de cero horas —de su tenor
literal se infiere su aplicacidn a relaciones laborales en que «no se haya predeterminado una
cantidad de trabajo remunerado garantizada» (art. 1.4), a pesar de que, cuando alude a
supuestos de calendario de trabajo variable, requiere la indicacién de «la cantidad de horas
pagadas garantizadas» (art. 3.2.1)—. Con todo, lo que si queda claro en esta propuesta
de Directiva son los limites que, en caso de que se apruebe, tendrian los Estados en la
eventual regulacion de las plataformas digitales en el dmbito del contrato de trabajo, por
cuanto prescribe la obligacion de que, si el calendario de trabajo variable estd total o fun-
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damentalmente determinado por el empleador, el trabajador sea informado de «las horas y
los dias de referencia» en que se le puede exigir el desarrollo de sus tareas, asi como «[d] el
plazo minimo en que el trabajador recibird el preaviso antes del comienzo de la tarea» (arts.
3.2.1] y 9) —previsiones, sin duda, de amplia configuracién sustantiva, pero que pretenden
brindar mayor certeza a las partes—.

Parece, por tanto, que el actual modelo organizativo de las plataformas digitales comen-
tadas y el Derecho del trabajo caminan por sendas diferentes. En todo caso, no cabe descar-
tar que las debidas adaptaciones propicien futuros puntos de encuentro, pues seguramente
queda margen para que tanto el legislador como la autonomia de las partes continten
explorando nuevas férmulas para aunar flexibilidad y seguridad en materia de contratacién
y tiempo de trabajo.

3.2.2. Nuevos modelos de produccion y organizacion del trabajo

La importancia de esta reflexién no se circunscribe al trabajo a través de las platafor-
mas digitales, en la medida en que tampoco es de uso exclusivo de las mismas el sistema
organizativo bajo demanda. Aun cuando en los tltimos afios el debate doctrinal sobre este
modelo de negocio se ha focalizado en dichas plataformas, lo cierto es que, como ya se ha
apuntado, el trabajo bajo demanda a través de encargos sujetos a la aceptacién del traba-
jador constituye una férmula que, como los precedentes indican, puede ser utilizada por
las empresas tradicionales, reproduciéndose en ellas los mismos problemas de calificacién
contractual y de encaje legal a los que ya se ha hecho referencia —no en vano, cabe apre-
ciar que, cuando las plataformas digitales pierden su condicién de intermediarias, nada las
diferencia del resto de empresas en lo que respecta a la relacién bilateral que mantienen
con los trabajadores independientemente del mecanismo de conexién entre las partes—.

Esta observacién es importante para dar cuenta de las dimensiones que la contro-
versia sobre el trabajo bajo demanda puede adquirir en el futuro, pues lejos de ser una
marca propia de las plataformas virtuales ocasionalmente utilizada en otro tipo de em-
presas, cabe conjeturar que la nueva economia digital podria incrementar el interés de
las organizaciones empresariales en recurrir a esta férmula (Eurofound, 2017: 27). Una
de las caracteristicas que se atribuye la «industria 4.0» es su potencialidad para terminar
con la tradicional produccién en masa y sustituirla por una produccién més flexible y
personalizada, dicho esto en el sentido de que las mayores posibilidades de contacto di-
recto e inmediato entre proveedores y clientes permiten alcanzar un mejor y més rdpido
ajuste entre la oferta y la demanda, asi como eliminar los stocks (Goerlich, 20164: 179-
183; CES, 2017: 113). Por lo que se refiere a los servicios, el ejemplo de las plataformas
digitales no es mds que una muestra, trasladable a cualquier empresa, de la posibilidad
de que los trabajos se dividan y asignen como encargos o tareas concretas e individua-
lizadas —taylorismo digital (Degryse, 2016: 38)—, fenémeno hoy sin duda favorecido
por la mejor y mds rdpida conexién virtual que proporcionan los nuevos mecanismos
de comunicacién directa entre usuarios y proveedores —actualmente de alcance y uso
extendido— vy, en particular, por la propia indole de algunos trabajos de prestacién oz



line como los vinculados al procesamiento de datos, que son realizados desde cualquier
parte del mundo. Todo ello, en fin, evidencia el incremento de los procesos de frag-
mentacion de las actividades productivas y de las prestaciones de servicios, que podrian
acentuar y normalizar el cardcter segmentado y variable de las necesidades de empleo de
las empresas y alimentar su interés por un modelo organizativo de trabajo bajo demanda
pautado por los ritmos marcados por las solicitudes de consumidores y usuarios, pues,
obviamente, las nuevas tecnologias no solo facilitan la rapidez de la conexién entre estos
y las empresas, sino también entre estas y los trabajadores.

Desde esta perspectiva, por tanto, cobra especial relevancia la advertencia previa res-
pecto al modo de afrontar la calificacién juridica de las prestaciones de servicios y res-
pecto a los limites que debe establecer el Derecho del trabajo. Pero lo dicho también
afiade valor a la comentada posibilidad de seguir repensando la regulacién en materia
de contratacién y tiempo de trabajo a fin de imaginar y articular medidas equilibradas
que establezcan garantias de seguridad en cuanto al salario y la predeterminacién de la
jornada y horario y, al mismo tiempo, permitan atender las potenciales nuevas necesi-
dades de las empresas respecto a la utilizacién de la mano de obra en el marco de los
modelos de produccién y servicios derivados de los avances de la digitalizacién (Casas,
2017: 6). Posiblemente, una figura que en un futuro préximo estard en el punto de mira
es el contrato a tiempo parcial, dada la previsible importancia que alcanzard no solo por
la referida fragmentacién de tareas, sino también porque, como seguidamente se verd,
las aportaciones de las nuevas tecnologias digitales pueden disminuir las necesidades
relativas a la cantidad y la continuidad del tiempo de trabajo humano (Goerlich, 2016a:
180-181; del Rey, 2017: 363 y ss.).

Todas estas cuestiones posiblemente puedan ser objeto de tratamiento legislativo en un
futuro inmediato. En la actualidad, se ha aprobado una proposicién no de ley sobre «la de-
finicién de las modificaciones normativas necesarias para adecuar las relaciones econémi-
co-laborales entre individuos y empresas en el marco de las plataformas digitales». M4s all4
de su titulo, la iniciativa tiene como objetivo mds general y, a mi juicio, mds acorde con la
realidad expuesta, identificar «las reformas necesarias para adecuar la legislacién econémica
laboral vigente, tanto por cuenta propia como por cuenta ajena, a los desafios del cambio
tecnoldgico sobre nuestro sistema productivo, asi como a las plataformas digitales y a sus
usuarios» (BOCG. Congreso de los Diputados, serie D, nim. 277, de 29 de diciembre
de 2017). Constatada la importancia de su intervencién, el gran reto para legislador serd
encontrar una férmula que logre conciliar los nuevos sistemas de organizacién empresarial
con un empleo de calidad y dotado de cobertura social adecuada.

3.3. INCIDENCIA DE LA DIGITALIZACION SOBRE EL CONTENIDO Y
DESARROLLO DE LA PRESTACION DE TRABAJO

Centrindonos ya estrictamente en las relaciones laborales constituidas, son varios los
aspectos de su contenido y desarrollo en los que la repercusién de las nuevas tecnologias
digitales se hace visible.
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3.3.1. Determinacién de la prestacion laboral y medidas reorganizativas

El primero de estos aspectos estd intimamente ligado a las consideraciones iniciales
sobre los cambios que la digitalizacién puede comportar en el objeto y volumen de empleo
(supra, 2.1.). Si, como antes se ha dicho, este nuevo fenémeno probablemente generard
nuevas ocupaciones —aunque también suprimird puestos de trabajo o, cuando menos,
reducird las tareas a realizar por la mano de obra humana—, es evidente que, de modo
simultdneo, su expansién incidird en la vertiente funcional de la relacién laboral y en la
adopcidn de posibles medidas reorganizativas por parte de las empresas.

Asi, por un lado, cabe en efecto esperar cambios en las necesidades funcionales de las
organizaciones empresariales, que previsiblemente se reflejardn en los sistemas de clasifica-
cién profesional, en los que podra producirse tanto la incorporacién de nuevas categorias
emergentes (v. gr. director de digitalizacién) como la desaparicién o reconversion (de tareas
y prestaciones) de otras (Del Rey, 2017: 363). Pero, por otro lado, parece inevitable que
estas mismas circunstancias obliguen a adoptar ciertas decisiones modificativas en las em-
presas que serdn mds o menos traumdticas en relacién con el mantenimiento del contrato
de trabajo.

Como se ha dicho, los prondsticos —ya reflejados en la realidad de algunas empresas—
apuntan a que la incorporacién de la automatizacién de datos y de la robética en la pro-
duccién reducird las actividades a realizar por los trabajadores: en general, las tareas mds ru-
tinarias, peligrosas e insalubres se reservardn a las mdquinas, mientras que los trabajadores
asumirdn la realizacién de los cometidos que requieran capacidades y habilidades humanas
no suplantables por la tecnologfa. Los datos antes expuestos reflejan que, aunque presu-
miblemente serdn pocas las ocupaciones en las que la totalidad de las tareas serdn automa-
tizadas, en muchas de ellas un considerable porcentaje de las mismas se vera afectado por
la automatizacién, por lo que, como ya se sefiald, en algunas categorias es previsible una
reduccién de las necesidades de mano de obra humana. Pues bien, esa menor necesidad de
tiempo de trabajo humano —y, en su caso, de personal— situard a las empresas frente a la
necesidad de adoptar medidas reorganizativas por probadas razones «técnicas»: aparte del
despido (arts. 51 y 52.c ET), podrdn apostar por férmulas de mantenimiento del contrato
de trabajo acompanadas de ajustes en materia de jornada y funciones de los trabajadores
(arts. 12.4.c, 39, 41 y 47 ET). Asi, es posible que la digitalizacién de las empresas potencie
las decisiones dirigidas a la adaptacién y minoracién del tiempo de trabajo por la liberaciéon
de tareas que la nueva tecnologia comporta (v gz reducciones de jornada, o conversiones
pactadas y nuevas contrataciones a tiempo parcial). Pero, a su vez, también podrd impulsar
la polivalencia funcional entre los trabajadores —ocupados en cometidos distintos hasta
completar su jornada de trabajo— (Goerlich, 20164: 181). Igualmente, y a la vista de cier-
tas experiencias europeas, también puede pensarse en otras férmulas de trabajo colectivo
que, ante las comentadas minoracién y discontinuidad de las necesidades de mano de obra,
posibilitardn el empleo a tiempo completo (Eurofound, 2015: 11 y ss.; Garcfa Quifiones,
2017: 106 y ss.). Ahora bien, a mi juicio, serfa necesario que, en aquellas actividades que
impliquen la contratacién de un trabajador por una entidad empleadora para prestar ser-
vicios en otras empresas distintas (v. gr. employee sharing), las empresas se sometan a los



pardmetros de nuestra actual normativa y jurisprudencia en materia de grupos y cesién de
trabajadores. Como ya se ha advertido, su aplicacién puede encontrar serias dificultades en
el marco legal vigente, en particular si se toman en consideracién los requisitos necesarios
para actuar como empresa de trabajo temporal (Eurofound, 2016: 28).

En todo caso, cualquiera que sea el objeto y la cantidad de trabajo finalmente asignado,
es evidente que la incorporacién de los nuevos medios digitales en el desarrollo de las fun-
ciones desempefadas pone en evidencia la importancia que en esta etapa adquiere el deber
empresarial de ofrecer al trabajador la formacién orientada a facilitar su adaptacién a las
modificaciones técnicas operadas en su puesto de trabajo. Este deber se concibe por el art.
52.b) ET como requisito imprescindible para la validez de la extincién contractual objetiva
motivada por la falta de adaptacién a dichas modificaciones, una via extintiva que, pese
a la garantia indicada, podria incrementar su protagonismo en el futuro, de ahi que, por
tal razén, posiblemente fuera conveniente pulir algunas inseguridades que la norma deja
abiertas en lo que respecta a la imparticién de la formacién y el plazo en que la decisién
extintiva puede hacerse efectiva, plazo, por cierto, que, con independencia de la compleji-
dad del cambio introducido, en el precepto citado es tinico —un minimo de dos meses—.

Todas estas consideraciones, en fin, vuelven a poner de relieve la importancia que, en
favor de la empleabilidad, adquiere la imparticién de una formacién ajustada a las exi-
gencias de la digitalizacién de las empresas (supra, 2.2), una formacién que, mds alld del
compromiso de los poderes ptblicos, constituye un derecho de los trabajadores que el em-
presario debe respetar en el marco de la relacién contractual y durante todo su transcurso

(arts. 4.2.b], 23 y 47.4 ET).

3.3.2. Comunicaciény control en la relacién laboral

Por tltimo, parece inevitable hacer algunas referencias a los importantes cambios que
las nuevas tecnologias comportan en los instrumentos de comunicacién y de control em-
pleados en las empresas, aspectos que tienen implicaciones en el entero curso de la relacién
laboral y sobre los que el legislador pricticamente ha eludido cualquier adaptacién norma-
tiva al nuevo escenario técnico, dejando a los 6rganos jurisdiccionales la nada ficil misién
de determinar las consecuencias juridicas de su uso.

a) Asi, por un lado, es evidente que la incorporacién a la comunicacién entre em-
presario y trabajador de nuevos instrumentos tecnoldgicos —movil, correos electrdnicos,
SMS, WhatsApp...— para impartir instrucciones y compartir el desarrollo del trabajo en
cualquier momento y lugar —hoy dia pricticamente generalizada— no solo plantea pro-
blemas desde la perspectiva de la separacién de la vida laboral y la vida personal —la
conocida cuestion de la desconexion digital—, sino que también suscita dudas respecto a la
validez de su utilizacién como dispositivos mediante los que se formaliza la notificacion de
determinadas informaciones o decisiones empresariales y del propio trabajador. Desde una
perspectiva finalista, la mayor accesibilidad procurada por los actuales sistemas de comu-
nicacién implantados por las empresas, asi como la generalizacién del soporte informdtico
para el almacenamiento de datos, han servido de fundamento para que el propio Tribunal
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Supremo revise posiciones no muy lejanas en el tiempo (2011) y cambie su criterio en
favor de una mayor admisibilidad de los medios y formatos digitales para hacer llegar a los
trabajadores la documentacion legalmente requerida (STS 1-12-2016, recud. 3690/2014
—respecto a la entrega del recibo de salarios—). Ese mismo criterio teleolégico, que més
que al instrumento de notificacién empleado mira fundamentalmente al respeto a las exi-
gencias legales y materiales que la decision sustantiva requiere, es seguramente el que, con
cardcter general, estd guiando al resto de resoluciones judiciales en la materia, que han ad-
mitido su validez en caso de no apreciar impedimento en el cumplimiento de tal objetivo
(v. gr. SSTS] Madrid 13-3-2001, rec. 71/2001, 10-6-2015, rec. 817/2014, 8-6-2017, rec.
273/2017 —dimisién por correo electrénico y por WhatsApp—; Galicia 5-6-2015, rec.
1300/2015 —desistimiento empresarial durante el periodo de prueba mediante Whars-
App—; Castilla y Leén/Valladolid 16-11-2017, rec. 1488/2017 —extincién contractual
por WhatsApp—).

No cabe duda de que el propio avance de la tecnologia estd atenuando progresivamente
los principales obstdculos que, desde una 6ptica estrictamente juridica, plantean algunos
de estos medios para su plena eficacia —u. gr. en el terreno de la recepcién de la comunica-
cién, piénsese en la firma digital, el burofax electrénico con acuse de recibo y la actividad
de las empresas prestadoras de servicios de certificacién electrénica; o, en lo que hace al
contenido de las comunicaciones, repdrese en la posibilidad de adjuntar documentos de
texto a través de los sistemas de mensajeria—. Si las nuevas tecnologias permiten el aleja-
miento fisico de los trabajadores respecto a los centros de direccidn, parece que el Derecho
y sus aplicadores no deberfan desconocer esta nueva realidad social. Al fin y al cabo, los
problemas que a menudo plantean las notificaciones electrénicas no son tan distintos a
los que también a veces generan las comunicaciones en soporte fisico; de hecho, como se
ha dicho, los tribunales estdn realizando al respecto una meritoria labor de interpretacién

adaptativa (art. 3.1 CC).

b) Por otro lado, mds problemdtica resulta la colision que se genera entre el respeto a
los derechos fundamentales y los mecanismos de control empresarial facilitados por las
nuevas tecnologfas. De hecho, a nivel interno y ante un marco legal largamente denun-
ciado como insuficiente para componer el conflicto —formado por el desfasado art. 20.3
ET, que suscita dudas sobre su coordinacién con el incorporado art. 90.4 LJS—, basta
ver los vaivenes que en la tltima década han experimentado los criterios jurisprudenciales
relativos a esta cuestién (v gr. STS 26-9-2007, recud. 966/2006 versus STS 6-10-2011,
recud. 4053/2010, SSTC 241/2012, 170/2013; STC 29/2013 versus STC 39/2016); en
este sentido, es esperable una nueva revisién a la luz de la doctrina que, como se verd, ha
establecido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en los tltimos meses.

Los continuos avances técnicos incrementan y facilitan el acceso a mecanismos mds
intensos de fiscalizacién sobre el trabajador y tienen mayor capacidad para acumular y
proporcionar datos sobre su persona —y no solo sobre su trabajo— sin fronteras fisicas
ni temporales (2. gr. implantacién de la huella biométrica y lectura del iris como método
de acceso y control horario, instalacién de sistemas GPS en las herramientas de trabajo
asignadas, consulta a redes sociales, etc.). Con ello, légicamente se multiplican los riesgos



de injerencias en su privacidad, al tiempo que aumenta la némina de derechos fundamen-
tales en juego, pues a los clisicos (derecho a la intimidad, al secreto a las comunicaciones,
a la propia imagen...) se suma cada vez con mds fuerza el derecho a la proteccién de datos
personales, claramente implicado en los procesos que estin en la base de las nuevas tecno-
logias, maxime si se tiene en cuenta la amplia definicién establecida legalmente en cuanto
a «dato de contenido personal» y su «tratamiento». El protagonismo de este derecho fun-
damental se hace cada vez mds evidente tanto en la accién legislativa como jurisdiccional,
y seguramente es este derecho el que mds dinamismo estd aportando en la aproximacién al
conflicto entre privacidad y control empresarial.

Desde el punto de vista normativo, de hecho, las escasas iniciativas normativas de ca-
rdcter sustantivo dirigidas a regular la incidencia de las nuevas tecnologias en este conflicto
han quedado précticamente reducidas a las que se centran en el citado derecho a la protec-
cién de datos personales. Asi ocurrié en su momento con ocasién de la ley reguladora de
este derecho, aun cuando las adaptaciones a las peculiaridades de la relacién laboral fueron
minimas (cfr. art. 6.2 LO 15/1999). Ahora, la aprobacién del Reglamento (UE) 2016/679,
aplicable a partir del 25 de mayo de 2018, ofrece al legislador nacional y a la negociacién
colectiva una nueva oportunidad para adoptar una regulacién especifica del derecho a la
proteccién de datos personales en el dmbito laboral (art. 88). De momento, sin embargo,
la lectura del proyecto de la nueva ley orgdnica de proteccion de datos de cardcter perso-
nal, actualmente en tramitacién, no parece augurar demasiadas expectativas en cuanto a
la voluntad del legislador de introducir previsiones especificas en el dmbito de la relacién
laboral, a salvo de contadas excepciones —u. gr. la regulacién de la videovigilancia en el
trabajo—, sin perjuicio, obviamente, de la proyeccién de los preceptos generales, algunos
de los cuales requerirdn una revisién de précticas y criterios de interpretacién previos —u.
gr. art. 9 Reglamento (UE) 2016/679, que, aun con excepciones, establece una regla gene-
ral de prohibicién de tratamiento de datos biométricos dirigidos a identificar de manera
univoca a una persona fisica—.

También la jurisdiccién ha colocado el derecho a la proteccién de datos personales en
primera linea del conflicto entre privacidad y control empresarial. Si esta idea ya venfa atis-
bdndose en la jurisdiccién interna —aun con escasa uniformidad en cuanto a su alcance—,
la reciente y ya apuntada jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
acabado de confirmarla al elevar uno de los elementos propios de aquel derecho, el prin-
cipio de informacién previa, a requisito practicamente imprescindible para legitimar el
control empresarial, con independencia, ademds, de que la fiscalizacién recaiga sobre una
herramienta de trabajo de exclusiva utilizacién para fines profesionales —en su caso, el or-
denador— o de que se trate, por el contrario, del uso de medios especificamente instalados
para la vigilancia de los trabajadores —las videocdmaras— (respectivamente, SSTEDH
5-9-2017, asunto Birbulescu vs. Rumania; 9-1-2018, asunto Ldpez Ribalda y otros vs. Espa-
714). De este modo, y en virtud del art. 10.2 CE, esta doctrina acaba atribuyendo al derecho
a la proteccién de datos personales ex art. 18.4 CE un canon de validez mds estricto que el
tradicionalmente empleado con relacién al derecho al que en principio protege —esto es,
el derecho a la intimidad y la sola aplicacidn respecto a él del juicio de proporcionalidad—.
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Paralelamente, pues, de esta interpretacién deriva que la automatizacién de datos implica-
da en los mecanismos de fiscalizacién proporcionados por las nuevas tecnologias supone el
sometimiento de la legitimidad de la vigilancia empresarial a un pardmetro mds riguroso
que el que se aplica cuando ese mismo control se realiza a través de otros medios no tec-
noldgicos —u. gr. vigilancia mediante cimara o GPS versus vigilancia mediante percepcion
visual de un detective—. Desde otra perspectiva, en fin, la exigencia adicional de informa-
cién previa reconfigura el papel de los avances técnicos en la fiscalizacién empresarial, que
se aproxima as{ a una funcién disuasoria o preventiva de incumplimientos laborales y limi-
ta su posible utilizacion con fines represivos o sancionadores, sin perjuicio, obviamente, de
la renovada dimensién que, en su caso, pudieran adquirir las autorizaciones judiciales en la
instalacién oculta o sorpresiva de estos medios.

Esta doctrina y sus consecuencias requieren, sin duda, una exposicién y valoracién mds
detenida que excede el objetivo de este trabajo. En cualquier caso, lo que si resulta conve-
niente remarcar es que, mds alld de las oportunas adaptaciones de la jurisdiccién interna, el
nuevo panorama tecnolégico y jurisprudencial no debe seguir legitimando la inaccién del
legislador, cuya intervencidn, a efectos de actualizar y conciliar las previsiones sustantivas
y procesales en la materia, parece mds necesaria que nunca. Como se ha visto a lo largo de
estas pdginas, si bien algunas cuestiones abiertas por las nuevas tecnologfas en las relaciones
laborales pueden solventarse por la via de una interpretacién de adaptacidn, existen otras
en que la accién legislativa no puede relegarse, ya sea, en su caso, para reconfigurar los
marcos normativos de actuacion, ya para aportar seguridad juridica, tal y como sucede en
el dmbito del control empresarial.

NOTA

1. Respecto a la remision realizada en el epigrafe 2.2.c), cabe citar, entre otras, las siguientes iniciativas
para favorecer la digitalizacién en las empresas y la formacion en nuevas tecnologias: en el seno de la UE,
la «Agenda Digital para Europa» (2010), la «Gran Coalicién para el Empleo Digital» (2013), la Decisién
(UE) 2015/1848 del Consejo de 5 de octubre de 2015 relativa a las orientaciones para las politicas de
empleo de los Estados miembros para 2015 (Orientacién n° 6), la Comunicacién de la Comisién sobre
«Digitalizacion de la industria europea. Aprovechar todas las ventajas de un mercado tnico digital»
[COM (2016) 180 final], la «Nueva Agenda de las Capacidades para Europa» (2016), con acciones
como la Coalicién por las capacidades y los empleos digitales (2016), o la Comunicacién de la Comision
sobre el «Plan de Accién de Educacion Digital» [COM (2018) 22 final]; y en sede nacional, la Agenda
digital para Espafia (2013), con acciones como la Iniciativa Industria Conectada 4.0, o las reflejadas en
el referido epigrafe 2.2.c).
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RESUMEN

Los avances de la tecnologia y su aplicacién a los procesos productivos y los modelos de negocio
también dejan sentir su impacto sobre las férmulas de organizacion y defensa de los intereses
de los trabajadores. Los sindicatos deberan afrontar el reto del cambio, sin olvidar que ain si-
guen presentes y que incluso se han intensificado problemas clasicos como el desempleo, la
precariedad y la desigualdad. Para ello, deberan nutrir la negociacién colectiva con nuevos con-
tenidos como el derecho a la desconexidn digital o la proteccién de datos, pero también elaborar
estrategias para afrontar el crecimiento del trabajo auténomo, la creciente dilucién, fragmen-
tacion y dispersion del trabajo que propician las plataformas digitales, la falta de identidades
profesionales sélidas o la bipolaridad de la fuerza de trabajo. La utilizacion de la tecnologia por
parte del sindicato para crear redes de trabajadores y formas de accién colectiva apoyadas y
amplificadas por las redes sociales puede reconstruir espacios y vinculos de solidaridad que la
propia tecnologia ha contribuido a desdibujar.

PALABRAS CLAVE
Digitalizacién, economia colaborativa, sindicatos, trabajo auténomo, redes de trabajadores.

ABSTRACT

Technological advances and their application to production processes and business models have
also had an impact on the formulas for the organisation and defence of workers' interests. Trade
unions will have to face the challenge of change, without forgetting that more traditional pro-
blems, such as unemployment, job insecurity and inequality, still exist and have even increased.
To do this, they will have to bring new contents, such as the right to digital disconnection and
data protection, to collective bargaining, but also design strategies to face the boom in freelance
work, the increasing dilution, fragmentation, and dispersion of work brought about by digital
platforms, the lack of strong professional identities, and the bipolarity of the workforce. The
use of technology by trade unions to create workers' networks and forms of collective action
supported and boosted by social networks can reconstruct links and spaces for solidarity which
technology itself has contributed to blur.
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Digitalization, platform economy, trade unions, freelancers, labour networks.
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3. Nuevos desafios para la negociacién colectiva y para las politicas de empleo. 3.1. Politicas
de formacién digital como elemento clave para una transicién justa. 3.2. Derecho a la des-
conexién y proteccion de datos como emblemas de una negociacién colectiva acorde con la
revolucién tecnoldgica. 3.3. Provisién de rentas minimas frente a las pérdidas de empleo. 4.
Plataformas y nuevas férmulas de organizacién y autotutela colectivas. Notas. Bibliograffa.

1. APROXIMACIONES EPISTEMOLOGICAS O COMO NO CAER EN LA
TENTACION DEL DETERMINISMO TECNOLOGICO

El joven sindicalista de la Confederacién Europea de Sindicatos (en adelante, CES)
Thiébaut Weber ha recurrido a la imagen del dios Jano para ilustrar cémo debe actuar el
sindicalismo frente a la revolucién tecnoldgica (Weber, 2017: 225). En la mitologfa ro-
mana, Jano es el dios de los comienzos y los finales y tienen el don de discernir el pasado
y el futuro. Por eso, se le representa con dos caras o bifronte y ha prestado su nombre al
mes de enero, que marca el paso entre un afio que termina y otro que empieza su curso.
Pues bien, creo que la imagen vy, sobre todo, el mensaje que Weber transmite mediante
ella son totalmente acertados. De entrada, y sin matizar todavia demasiado, el sindicalis-
mo tendrd que encarar un futuro marcado por los avances tecnoldgicos y su aplicacién al
proceso productivo y los modelos de negocio, pero no podréd dejar de lado la atencién a
problemas mids cldsicos, que no solo no han desaparecido del mundo del trabajo, sino que
pueden intensificarse en la era de la robética, la inteligencia artificial y la digitalizacién. El

Este articulo es fruto de la investigacion realizada al amparo del Proyecto financiado por el MINECO
«Digitalizacién y Trabajo: el impacto de la economia 4.0 sobre el empleo, las relaciones laborales y
la proteccién social», referencia DER2017-82444-R. He escrito el texto durante una estancia en el
Departamento de Investigacién de la OIT, por lo que quiero agradecer a esta institucién su acogida
e interés en mi actividad investigadora.
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sindicato tendrd, asi, que combinar una accién sindical mds clésica con otra de vanguardia
que dé respuesta a los desafios del cambio tecnoldgico. Deberd mirar al pasado y al futuro,
como Jano; y habrd de hacerlo —lo adelanto ya— en un contexto nada ficil, marcado por
la globalizacién y un cierto desencanto social en relacién con el sentido y la funcién de la
accion sindical.

Lo dicho supone, ademds, una toma de postura epistemoldgica en el andlisis del impac-
to que produce el avance de la digitalizacién sobre las relaciones laborales y, en particular,
sobre las férmulas de representacién y defensa de los intereses de los trabajadores. Hay tres
modos de afrontar dicho andlisis que pretendo evitar. El primero es el que podria deno-
minarse «efecto plataformar, y se concreta en la identificacién de todos los problemas o
retos que habrdn de asumirse en el mercado de trabajo digital con los que parece producir
la eclosién de las plataformas digitales de trabajo o, mds en general, la platform economy.

Quede claro que comparto plenamente el criterio de Srnicek (2017: 5) cuando advierte
que, aunque no abarca toda la economia, el modelo de lo que él denomina platform capi-
talism estd deviniendo hegeménico. Basta, efectivamente, revisar la literatura relativa a los
impactos de la digitalizacién sobre el mundo del trabajo para comprobar que gran parte
de los andlisis se centran en las consecuencias que estin produciendo la aparicién de plata-
formas digitales como Uber, Deliveroo o Amazon Mechanical Turk, por citar solo algunas
de las mds conocidas. Sin embargo, ni todos los efectos de la digitalizacién se agotan en
los que puede generar este fenémeno ni todos los problemas del mercado de trabajo del
presente guardan relacién con esta especial forma de organizar la provisién de bienes y
servicios al mercado. De ahi que, aunque mds adelante analizaré el impacto que pueda pro-
ducir la misma sobre la organizacién y la actuacién sindicales, no sea, ni creo que deba ser,
el tnico espacio en el que hayan de medirse los efectos de la cuarta revolucién industrial
sobre el mundo del trabajo.

El segundo enfoque que pretendo eludir es aquel que sostiene que todo lo que sucede
a raiz del avance tecnolégico es nuevo. Es aqui donde la apelacion al dios Jano cobra todo
su sentido. De forma interesada o no, parece que se estd construyendo una narrativa en
torno a los efectos que pueda producir la digitalizacion sobre el mundo del trabajo en la
que se subraya su radical novedad. La frecuente utilizacién de la palabra «disrupcién» para
referirse a dichos efectos, asi como la tendencia a cambiar los nombres de las figuras o
instituciones propias de las relaciones laborales son una muestra de este enfoque. Sabido
es que «disrupcidn» significa ruptura o interrupcién, con lo que su utilizacién para definir
las consecuencias producidas por los avances tecnoldgicos pretende expresar la idea de que
nada de lo que suceda en el mundo del trabajo a raiz de la explosién tecnolégica guarda
relacién con lo sucedido en el pasado. Por eso mismo, se cambian los nombres de las figuras
laborales y rara vez se habla, por ejemplo, de trabajador, sino de partmer o proveedor.

La creacién de esta narrativa de ruptura con el pasado no es en modo alguno inocente.
La idea que va transmitiendo al acervo colectivo es, también, la de la ruptura en relacién
con la regulacién y las instituciones laborales existentes. Si los fenémenos a los que nos
enfrentamos a consecuencia de la digitalizacién son radicalmente novedosos, las reglas e
instituciones elaboradas en el pasado pueden resultar desfasadas u obsoletas para ser aplica-



das a aquellos, tesis que implicitamente sugiere que los derechos y garantias laborales cons-
truidos en el pasado no sirven ya para afrontar esta nueva realidad digital. Algo semejante
sucede con el cambio de los nombres de las figuras laborales més clésicas. Hay palabras que
evocan en si mismas la aplicacién de un determinado régimen juridico: «trabajador» es sin
ninguna duda una de ellas. No solo en relacién con el conjunto de derechos aplicables a
la relacién de trabajo (salario minimo, limitacién de jornada, etc.), sino también con el
régimen de Seguridad Social o las instituciones colectiva creadas para la representacién y
defensa de los intereses del trabajo asalariado. Decir trabajador es decir también sindicato,
huelga o negociacién colectiva, de ahi que evitar la utilizacién de las denominaciones mds
cldsicas y emplear otras nuevas no sea tanto una cuestién de modernidad, cuanto de su-
primir todo su significado juridico. Cuando decimos partner o proveedor, no sabemos los
derechos laborales que invocamos, no conocemos el régimen de proteccién social aplicable
ni los instrumentos de autotutela colectiva a los que puede recurrirse, de manera que se
vuelve mds fécil la elusién de los estdndares que se aplican a la figura cldsica del trabajador.

Por eso, creo que hay que huir de esa permanente invocacién a la disrupcién o la no-
vedad y ser capaces, mds bien, de discernir cudnto hay de nuevo en lo que estd sucediendo
en el mundo del trabajo a consecuencia de la revolucién tecnolégica y cudnto de lo que ha
sucedido siempre (Valenduc y Vendramin, 2016). Ello nos ayudard a ponderar debidamen-
te el impacto de la digitalizacién sobre las instituciones laborales y a elegir las respuestas
que haya que plantear frente al mismo, incluidas aquellas, mds tradicionales o cldsicas, que
ya han demostrado su eficacia a la hora de abordar problemas en el mercado de trabajo.
Se afirma reiteradamente, por ejemplo, que va a haber una destruccién masiva de pues-
tos de trabajo y es bien posible que sea asi; pero también es verdad que la destruccién de
puestos de trabajo y su reemplazo por nuevas ocupaciones ha sido siempre consustancial a
los avances tecnoldgicos (Frey y Osborne, 2016: 254-258) y que hasta ahora las politicas
educativas y de formacién profesional han contribuido a que los humanos hayan ganado
la carrera a las mdquinas, por utilizar la célebre expresién de Goldin y Katz (2010). Cabe,
entonces, preguntarse por qué razén la educacion, la formacién y las politicas activas de
empleo, con la renovacién de ellas que proceda, no pueden ser instrumentos igualmente
valiosos en esta nueva tesitura. Demos al futuro lo que es del futuro, pero no caigamos en
la trampa de pensar que nada de lo construido hasta ahora en la dogmdtica y en la prictica
de las relaciones laborales tiene ya ninguna utilidad.

El tercer enfoque que pretendo evitar es el que cabria llamar el «determinismo tecno-
l6gico». Con demasiada frecuencia se presentan los acontecimientos relacionados con la
evolucién de la tecnologia y, sobre todo, con los efectos que eventualmente pueden produ-
cir en las relaciones de trabajo de forma acritica y como si fueran inevitables (Valenduc y
Vendramin, 2016: 25). A ello contribuye el modo de operar que tienen los nuevos modelos
de negocio, cuya politica podriamos denominar «de hechos consumados» (Degryse, 2016:
15). Apelando a la modernidad y la innovacién, se instalan en el mercado con sus propias
reglas sin reparar en si estas son conformes con el statu guo existente en materia laboral o
fiscal. De este modo, presentan las regulaciones vigentes como si fueran inadecuadas para
las nuevas realidades e imponen por la via de los hechos las supuestas consecuencias del
avance tecnolégico.
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Sin embargo, no estamos ante una especie de dogma inapelable. El avance tecnolégico
y los efectos que puede producir sobre el mercado de trabajo son realidades indiscutibles.
Pero eso no significa que las politicas publicas y los actores sociales no puedan jugar un
papel determinante en la configuracién de sus consecuencias. No se trata —quiero que se
me entienda bien— de pretender la parada o la ralentizacién del avance de la tecnologia y
su aplicacion a los procesos productivos, sino de afirmar que es posible canalizar el proceso
de manera que no produzca efectos socialmente indeseables. Hay, en efecto, un margen
para la actuacién politica y, por lo que aqui interesa, sindical.

La propia historia nos muestra cémo han intermediado las decisiones politicas y sin-
dicales cada vez que se ha producido un conflicto entre los avances cientificos y sus con-
secuencias para el mundo del trabajo. Desde la negativa de la reina Isabel I a aceptar la
patente de la mdquina para hacer punto de media de William Lee, en pleno siglo XVI,
porque podria privar de empleo a muchos de sus subditos (citado en Acemoglu y Robin-
son, 2012: 182) hasta la amenaza velada del sindicalista americano a Henry Ford sobre los
problemas que iba a tener para que los trabajadores de su cadena de produccién compraran
sus coches, la decisién politica y la decisién sindical han estado siempre presentes en la re-
lacién no siempre pacifica entre la tecnologia y el trabajo. Es justamente nuestra capacidad
de decidir sobre las consecuencias que produzca la tecnologia sobre el mundo del trabajo
y, en general, sobre el conjunto de la sociedad, lo que hace que el curso de los aconteci-
mientos no esté predeterminado ni escrito todavia (Brynjolfsson y McAfee, 2015). Lo que
suceda dependerd de decisiones que se tomen en la arena politica y en la arena sindical, y
las mismas, como ha acontecido siempre, dependerdn de las relaciones de poder vigentes

en la sociedad (Frey y Osborne, 2017: 256).

De ahi que la primera cuestién que debemos plantearnos es si el sindicalismo del siglo
XXI tendrd suficiente poder como para moldear las consecuencias del avance tecnolégico
sobre las relaciones de trabajo en la era digital.

2. LA DEBILIDAD COMO CONTEXTO DE LA ACTUACION SINDICAL EN LA
ERA DIGITAL

Los retos que conlleva para el sindicalismo la revolucién tecnolégica emergen en un
momento en el que aquel estd debilitado. No me refiero inicamente a las consecuencias
que puede haber provocado sobre el movimiento sindical la crisis econémica iniciada en
2008, sino a una corriente subterrdnea que ya flufa desde hace tiempo. A finales de los anos
90 del siglo pasado, Richard Hyman enumeraba tres razones por las que, segtin €l, la «so-
lidaridad mecdnica» de la que habia gozado hasta entonces el sindicalismo habia entrado
en crisis: la creciente heterogeneidad de la poblacién trabajadora y, con ella, la creciente
dificultad de responder mediante una accién sindical unitaria a intereses laborales cada vez
mds divergentes; la globalizacién, que ha provocado la intensificacién de la competencia
entre las empresas y la pulsién hacia la descentralizacién, y ha estimulado la desregulacién
como férmula para exacerbar la propia competencia entre los trabajadores; y la erosién de



los compromisos politicos igualitarios. Con todo, Hyman lanzaba dos mensajes de espe-
ranza que me parecen premonitorios de lo que deberia suceder en un contexto en el que el
sindicalismo estd obligado a encarar los efectos de la digitalizacién. El primero es que no
estamos propiamente ante una crisis del sindicalismo, sino de un particular modo de hacer
sindicalismo; y el segundo, claramente anticipado a su tiempo, que las jerarquias sindicales
deben dejar paso a las redes de trabajadores y que es preciso caminar hacia el «sindicato
virtual» (Hyman, 1999).

Es verdad que algunos de los pilares mds sélidos que sostuvieron al sindicalismo euro-
peo en los afios gloriosos (Huws, 2014: 18) se habian resquebrajado en las tltimas décadas.
La pérdida de peso del sector industrial, donde habian cuajado las formas mds robustas de
sindicalismo, ha dado paso a la expansién pricticamente ilimitada del sector servicios; la
eclosién de las denominadas formas atipicas de trabajo, incluido el trabajo auténomo, que
de tan repetidas y frecuentes practicamente se han convertido en la forma tipica de trabajar,
convirtiendo el contrato de trabajo indefinido y a tiempo completo no en la forma tipica,
sino en la forma ideal; la incorporacién (por fortuna) de las mujeres al mercado de trabajo
remunerado, que golpea los cimientos de un modo de trabajar tipicamente masculino y
exige cambiar las reglas del juego para avanzar en igualdad en todos los aspectos de la rela-
cién de trabajo; o, en fin, la llegada de poblacién inmigrante, que ha tefido de diversidad
(y no pocas veces de desigualdad) el mundo del trabajo. Todos estos fenémenos, y en oca-
siones la respuesta tardia o desacertada del propio sindicato frente a los mismos, han ido

desdibujando el paradigma del sindicalismo de clase creado a partir de la Segunda Guerra
Mundial (Baylos, 2012: 43-50).

La crisis econdmica ha tenido también su papel. Muchas de las reformas laborales ope-
radas desde su inicio han tenido por finalidad limitar el papel de los sindicatos y la ne-
gociacién colectiva en el gobierno de las relaciones de trabajo; y durante la crisis muchas
decisiones han sido adoptadas completamente al margen del didlogo social, de forma que
se ha eludido la participacién de los agentes sociales y, asi, de las organizaciones sindicales
en la conformacién de las politicas publicas (Guardiancich y Molina, 2017: 9). El debi-
litamiento que, de este modo, ha sufrido el sindicalismo durante la crisis ha sido doble:
debilitamiento en su rol de agente de mejora de las condiciones de trabajo en el drea de las
relaciones laborales y debilitamiento en su rol de sujeto sociopolitico en la arena politica.
Probablemente, las razones haya que buscarlas en las raices ideoldgicas de las politicas
adoptadas para hacer frente a la crisis econémica de la zona euro, que en aras de la conso-
lidacién fiscal han buscado un recorte sistemdtico de los estdndares laborales y de los siste-
mas de bienestar social, una de cuyas piezas clave son las organizaciones sindicales (Offe,
2000: 67). Pero no hay que descartar que los propios sindicatos también hayan cometido
errores a la hora de afrontar los efectos de la crisis con una actitud en ocasiones excesiva-
mente defensiva y no exenta de contradicciones en la estrategia de confrontacién versus
cooperacién a seguir frente a la adopcién de las medidas anticrisis de gobiernos y empresas

(Bernaciak, Gumbrell-McCormick y Hyman, 20144: 40).

El resultado de todo lo expuesto hasta aqui es un cierto desapego de la poblacién tra-
bajadora respecto al sindicato, especialmente de los trabajadores mds jovenes. Segtin un es-
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tudio de Bernaciak, Gumbrell-McCormick y Hyman (20146: 1), pricticamente todos los
sindicatos europeos han perdido afiliacién en los tltimos treinta afios, una tendencia que
se ha intensificado en la tltima década a consecuencia de la crisis. Algo similar ha sucedido
en nuestro pais (Gémez, 2015). De acuerdo con los datos del Centro de Investigaciones
Sociolégicas', el porcentaje de personas que confian en los sindicatos ha pasado de un
20 % en 2007 a un 14,1 % en 2015, con un récord a la baja en 2014, cuando el porcentaje
se situd en un 10,7 %. Se ha producido, asimismo, una pérdida de afiliacién: de algo mds
de 3.2 millones en 2007 se ha pasado a 2.8 millones de afiliados en 2010, lo que significa
un descenso en la afiliacién sindical del 9,7 % (Beneyto, 2012: 526). Finalmente, también
ha habido importantes menoscabos en el nimero de delegados elegidos en las elecciones
sindicales. Entre 2007 y 2012, tanto CC.OO. como UGT perdieron representantes, 9358
el primero y 7514 el segundo (Alés ez al., 2015: 14). Es verdad que, al caer el nimero de
trabajadores ocupados, durante ese periodo cayé también el de delegados elegidos, pero la
caida en el numero de delegados (8395) es menos acusada que las pérdidas que han sufrido
nuestros dos sindicatos mayoritarios. Finalmente, la falta de sintonia entre los sindicatos y
la poblacién trabajadora més joven es ya un lugar comun, y la creacién de secciones jovenes
no parece, por el momento, ser un remedio eficaz para afrontar este fenémeno (Vandacle,
2012).

Con todo, quizd el peor de los sintomas sea el hecho de que, en los tltimos conflictos
relevantes acaecidos en nuestro pais, los sindicatos mayoritarios apenas han tenido pro-
tagonismo. En la huelga de los trabajadores de seguridad del Aeropuerto de El Prat de
Barcelona en agosto de 2017, en las movilizaciones de la Asociacién de camareras de piso
del sector hotelero denominada Las Kellys o en las huelgas de los riders de la plataforma de
trabajo on line Deliveroo el sindicalismo mayoritario no han tenido especial trascendencia.
Ahora bien, eso no significa que no hayan sido huelgas «sindicales», en el sentido de que
no fueron promovidas por actores o plataformas que pertenecen a un sindicato y mediante
formas de conflicto tipicas de la accién sindical. Asi, podemos extraer una primera conclu-
sién acerca de la relacién entre sindicalismo y digitalizacién, sobre todo con la vista puesta
en el conflicto de los riders, que toca de lleno el objeto de este articulo: no parecen estar
en cuestién el sindicato y su actuacién tipica, sino la clase de sindicatos que gestionan los
conflictos que ya se producen en la economia digital. La relevancia de los sindicatos cldsi-
cos, por decirlo de alguna manera, parece estar cayendo; mientras, emergen nuevos sujetos,
igualmente sindicales, pero desvinculados del sindicalismo confederal tal como lo hemos
conocido hasta ahora.

En este contexto, el sindicalismo tendrd que afrontar las transformaciones del proceso
productivo y de las relaciones laborales provocadas por la revolucién digital. La primera
tarea que habrdn de afrontar consistird en tratar de corregir los déficits que han conducido
a su situacién de debilidad; la segunda, acertar en la estrategia a seguir ante el avance de la
tecnologia; y la tercera, no olvidar que los problemas mds cldsicos como el desempleo, la
precariedad o la desigualdad —incluida la de género— no solo no estdn resueltos atin, sino
que, como veremos a continuacion, pueden acrecentarse con el avance tecnolégico. Voy a
ocuparme a continuacién de estas dos ultimas tareas porque el remedio para la situacién
de debilidad del sindicalismo mds cldsico excede el objeto de este trabajo. No me resisto,



sin embargo, a dejar anotado que, en el caso de Espafia, y en el plano institucional, habria
que abordar al menos el modelo de financiacién de las organizaciones sindicales (y em-
presariales) y las reglas que disciplinan los sujetos y los niveles de la negociacién colectiva
(Rodriguez Ferndndez, 2017: 247-253).

3. NUEVOS DESAFIOS PARA LA NEGOCIACION COLECTIVA'Y LAS
POLITICAS DE EMPLEO

Probablemente, el primer reto que tendrd que afrontar el sindicalismo en la era digital
es la «gestion» del miedo de la poblacién trabajadora a perder sus empleos por el avance de
las mdquinas. La suma de la robdtica, la digitalizacién y la inteligencia artificial puede, se-
gln todos los indicios, provocar cuantiosas pérdidas de puestos de trabajo. No es cuestién
de detallar ahora cudntos y cudles, aunque hay informes bien conocidos al respecto. El Foro
Econémico Mundial pronostica que entre 2015 y 2020 desaparecerdn 5.1 millones de
empleos netos, dado que, aunque la caida de puestos de trabajo alcanzard la cifra de 7.1 mi-
llones, en ese mismo periodo se creardn 2 millones de nuevos empleos (World Economic
Forum, 2016: 13). Por su parte, McKinsey (2017) afirma que cerca del 50 % de las actuales
actividades laborales son susceptibles de automatizacién y que 6 de cada 10 ocupaciones
tienen ya en el presente mds del 30 % de actividades automatizables; mds atin: en 2030, el
nimero de horas de trabajo que podran ser automatizadas podrd alcanzar el 30 % del total
mundial. Finalmente, la OCDE (Arntz, Gregory y Zierahn, 2016: 1) aporta una visién
mds optimista, y cifra en un 9 % el total de los puestos con alto riesgo de automatizacién
en el conjunto de los paises que forman parte de la organizacion.

Por lo que se refiere a Espana, es interesante destacar estos datos: el 12 % de los puestos
de trabajo tienen un riesgo de automatizacién alto, pero el 38 % tienen un riesgo de auto-
matizacién media, con los que nuestra mediana de riesgo de automatizacion se sitda en el
35 % de los puestos de trabajo actualmente existentes. El riesgo mds alto de automatiza-
cién se localiza en los segmentos laborales que tienen el nivel de cualificacién mds bajo (un
56 % de esos puestos de trabajo estdn en riesgo de automatizacién) y en los colectivos de
trabajadores con rentas mds bajas (el 25 % de los puestos de trabajo en riesgo de automa-
tizacién corresponde a los trabajadores con el percentil mds bajo de rentas y el 29 % a los
trabajadores con el segundo percentil mds bajo) (Arntz, Gregory y Zierahn, 2016: 33-34).

Este panorama nos pone sobre la pista de algunas de las tendencias producidas por el
avance de la tecnologia que tendrdn que integrarse en la accién sindical. Como ya se dijo
antes, la primera es el doble riesgo de pérdida de empleo para algunos sectores de la pobla-
ci6én trabajadora y de aparicion de comportamientos /uditas. La segunda es la necesidad de
recualificacion laboral de grandes capas de la poblacién trabajadora para que no pierdan
la carrera frente a la tecnologia. La tercera, la necesidad de proveer de rentas a las personas
que, pese a todo, pierdan su empleo. Y la dltima, pero no menos importante, el diferente
impacto que tiene la tecnologia sobre el empleo de la poblacién trabajadora en funcién
de su cualificacién y sus rentas y, con él, la creacién de una estructura bipolar con fuertes
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desigualdades en el mercado de trabajo y en el conjunto de la sociedad. Pero vayamos por
partes.

A pesar de todos los informes que cuantifican las pérdidas de empleo a consecuencia
de la digitalizacién, no creo que nadie conozca con exactitud cudntos van a ser los puestos
de trabajo que van a desaparecer. Més alld del dato cierto de la desaparicién de puestos de
trabajo, considero que, mds que centrarse en la averiguacién de las pérdidas, las preguntas
deben orientarse a la averiguacién de dénde van a localizarse los nuevos nichos de empleo
de la era tecnolégica. Dando por sentado que el avance de la tecnologia produce y produ-
cird nuevos puestos de trabajo (basta ir a un supermercado para darse cuenta de ello), las
preguntas clave que deben formularse son las siguientes: cudntos puestos y con qué velo-
cidad van a crearse, qué calidad van a tener, dénde van a estar ubicados geogrificamente,
cudl serd la cualificacién que van a requerir y, en fin, si los trabajadores que han perdido
sus puestos de trabajo por el avance de la tecnologia podrdn acceder a los nuevos empleos
(Meyer, 2016: 104). De las respuestas a estas preguntas dependen dos de las estrategias que
las organizaciones sindicales deberdn disefiar: la primera es la politica de formacién para el
empleo que exijan y practiquen; la segunda, la politica de protecciéon por desempleo o, en
general, de proteccion social que demanden a los poderes publicos.

3.1. POLITICAS DE FORMACION DIGITAL COMO ELEMENTO CLAVE PARA UNA
TRANSICION JUSTA

Realmente, el avance de la tecnologfa siempre ha producido la obsolescencia de ante-
riores cualificaciones y la exigencia de nuevas. Mds ain, uno de los objetivos de la intro-
duccién de nuevas tecnologias en los procesos productivos es precisamente producir ese
fenémeno de descualificacién porque ello produce, a su vez, un reduccién del poder de
los trabajadores cualificados y un abaratamiento de los costes de produccién (Srnicek,
2017: 12-13). Por otro lado, la exigencia de nuevas cualificaciones mds acordes con los
requerimientos tecnoldgicos de los nuevos puestos de trabajo produce el fenémeno inver-
s0, esto es, empodera a los trabajadores que poseen esas cualificaciones e incrementa los
costes de produccién. De ahi que la demanda de expansién de las nuevas cualificaciones y
la correlativa exigencia de reciclaje profesional a los trabajadores tenga un efecto ambiva-
lente: es necesaria para seguir en el trabajo o, en terminologfa mds moderna, para mejorar
la empleabilidad; pero al mismo tiempo es necesaria también para proveer de mds fuerza
de trabajo a las empresas, lo que reduce el poder de los escasos efectivos cualificados y, en
consecuencia, abarata su coste (Huws, 2014: 41-33). Contando con esta ambivalencia,
creo que las organizaciones sindicales deben, cuando menos, reclamar la implementacién
de una politica publica de reciclaje y formacion profesionales —incluida la inversién puabli-
ca necesaria para llevarla a cabo— que contribuya a realizar la transicién hacia los nuevos
empleos a la mayor parte de la poblacién laboral.

Esta es la primera de las exigencias que la CES ha hecho a la Unién Europea (en ade-
lante, UE). Y aqui quiero detenerme un momento. Creo que una de las debilidades de la
accién sindical llevada a cabo durante la crisis, pero también antes de ella, viene dada por el



hecho de que se ha centrado casi exclusivamente en el territorio nacional. Si algo ha puesto
de relieve la globalizacién, ha sido la insuficiencia de las respuestas nacionales —bien de los
gobiernos, bien de los interlocutores sociales— para enderezar procesos econémicos que
exceden de las fronteras nacionales. Ello es todavia mds patente en el caso de la digitaliza-
cién de la economia, un fenémeno que se estd produciendo a escala global, aunque en cada
pais tenga rasgos especificos, o de las plataformas digitales, que son capaces de expandir
el trabajo a lo largo y ancho del mundo. De ahi que sea completamente necesaria una ac-
cién sindical que exceda los territorios de los Estados nacién para enmarcarse en espacios
de integracién econdémica mds amplios, por ejemplo la Unién Europea. Considero que
estrechar la relacién entre las organizaciones sindicales nacionales y la CES vy, sobre todo,
fraguar consensos solidos dentro de ella sin que prevalezcan las diferencias de visiones y
modelos sindicales que han neutralizado en buena medida la accién sindical europea hasta
la fecha son condiciones imprescindibles para el éxito de la accién sindical en la era digital.

En su estrategia Towards fair digital work, elaborada en junio de 2016, la CES apela
directamente a la mejora de la formacidn inicial y permanente de los trabajadores como un
elemento clave de lo que denomina «transicién inclusiva hacia un trabajo digital bueno y
justo» (ETUC, 2016). Subrayo la palabra inclusiva, como hace la propia CES, porque, en
caso de que la formacién de los trabajadores no adquiera las dimensiones necesarias para
que una mayoria de ellos puedan acceder a la sociedad digital, se producird un fenémeno
al que a lo largo de estas paginas vamos a aludir repetidamente: la ruptura entre los «gana-
dores» y los «perdedores» del avance de la tecnologia en el trabajo, que genera una enorme
desigualdad y fragmenta profundamente la sociedad (Autor, 2010). Para la realizacién de
un proceso de formacién semejante, que implica millones de euros y a millones de traba-
jadores a lo largo de toda la UE —incluida Espana, donde, de acuerdo con el Digital Eco-
nomy and Society Index 20177, solo un 53 % de la poblacion tienen competencias digitales
bésicas (el 56 % es la media de la UE) y Gnicamente el 2,4 % es especialista en tecnologfa
(el 3,5 % es la medida de la UE)—, la CES (ETUC, 2017) propone la reconversién y una
mejor dotacién del Fondo Europeo de Adaptacién a la Globalizacién mediante la creacién,
llegado el caso, de impuestos sobre las actividades digitales. Por tltimo, y es algo que me in-
teresa subrayar porque creo que debe convertirse en un rasgo de la politica sindical ante la
digitalizacion, la CES considera que la formacién de la era digital debe incorporar también
a los trabajadores por cuenta propia, equiparando en este apartado a todos los trabajadores
con independencia de sus estatus juridico.

Pero ademds de las propuestas de politicas activas de empleo, propias de la comprensién
del sindicato como sujeto sociopolitico, las organizaciones sindicales necesitan interiorizar
la estrategia de la formacién digital permanente de los trabajadores en su propio plan de
accién y llevarla a la negociacién colectiva como contenido prioritario (Weber, 2017: 226).
En efecto, el avance de la revolucién tecnolégica y sus impactos en las relaciones de trabajo
van a requerir que el sindicato también se la juegue en los lugares de trabajo (incluidos los
digitales, como luego veremos). A la accién de demanda de politicas pablicas debe sumar
su accién en los centros de produccién mediante una estrategia de cambio de contenidos y
de formas de actuacién, dado que también estdn cambiando los problemas y las expectati-
vas de los trabajadores. Para empezar, los sindicatos deben tener voz en la transformacién
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digital de la empresa (Siemens, 2016: 14) y no permitir que sea una cosa ajena frente a
la que reaccionen de forma meramente defensiva —o incluso ludita—; por el contrario,
es preciso que se impliquen en esta tarea a fin de asegurar una transicién razonable (fzir,
dice la CES) para el conjunto de los trabajadores. Es justamente en este punto donde la
entrada de la formacién como contenido clave de la negociacién colectiva adquiere todo su
sentido, ya que, con toda la ambivalencia que se quiera, del permanente ajuste de las com-
petencias que posean los trabajadores va a depender en mucha medida el propio manteni-
miento de su puesto de trabajo. Por eso, hay que saludar convenios colectivos que, como
el de la empresa de automocién SEAT, actiian como punta de lanza en dicha direccién y
dan cobertura a un plan especifico de reciclaje digital de sus trabajadores con el objetivo
de —ito textualmente— «dar respuesta a las necesidades requeridas por la industria 4.0
[y] conseguir una plantilla altamente cualificada y especializada en las futuras tecnologfas,
para avanzar hacia una industria digitalizada e interconectada»’.

3.2. DERECHO A LA DESCONEXION Y PROTECCION DE DATOS COMO
EMBLEMAS DE UNA NEGOCIACION COLECTIVA ACORDE CON LA
REVOLUCION TECNOLOGICA

La negociacion colectiva también debiera adoptar un papel de vanguardia en relacién
con nuevos contenidos directamente vinculados con la digitalizacién. Es el caso de la pro-
vision de teletrabajo y la regulacion del derecho a la desconexién, pero también de la pro-
teccion de datos y del derecho a la privacidad del trabajador. Es evidente que el avance de la
tecnologia permite que multitud de funciones que antes se desarrollaban en los centros de
trabajo ahora puedan realizarse fuera de ellos. Mds atn, si hace un tiempo la coordinacién
de todas las fases y elementos del proceso productivo necesitaba que todos los factores de
produccidn estuvieran concentrados en una tnica localizacion, hoy la tecnologia facilita la
coordinacién mdxima de todos los factores productivos, aunque estén dispersos y expan-
didos a lo largo del mundo (la externalizacién es, por ello, un rasgo definitorio del trabajo
en la era digital). Ello estd transformando radicalmente los conceptos de lugar y tiempo de
trabajo, dado que en no pocas ocasiones el uso de la tecnologia posibilita, segtin la cono-
cida expresion, trabajar anytime anywhere. Los efectos positivos de la libertad para trabajar
en cualquier tiempo y lugar son sobradamente conocidos: mayor autonomia para organizar
la prestacién de trabajo y mayor posibilidad de conciliar las responsabilidades laborales y
las familiares (Eurofound, 2015: 77-78). Sin embargo, también son conocidos los efectos
negativos que puede provocar esta modalidad de trabajo, entre ellos la disolucién de la
frontera entre vida privada y vida profesional (Webster y Randle, 2016: 13-14) y la més
que extendida prolongacion de las jornadas laborales (Eurofound y OIT, 2017: 21-25).

En este marco, la estrategia sindical deberfa consistir en transformar la negociacién
colectiva en a fin de acomodarla al canal y el limite de estos nuevos fenémenos; canal para
abordar los procesos de deslocalizacién de la actividad productiva mediante el teletrabajo,
y limite para restringir la continua disponibilidad horaria del trabajador. En mi opinién, en
vez de cifrar la posibilidad de adoptar la modalidad de teletrabajo en los acuerdos puntuales
a los que puedan llegar trabajador y empresario, serfa mds acorde con las posibilidades de



expansion de esta clase de trabajo la planificacién de estrategias de teletrabajo dentro de la
negociacién colectiva, de modo que, sin llegar a negar virtualidad a las decisiones indivi-
duales respecto del mismo, hubiera un marco de seguridad y determinadas garantias para
los teletrabajadores como hace, y es solo un ejemplo, el acuerdo de teletrabajo parcial de
Deutsche Bank, de 2016%. Quiz4 de esta forma podrian incrementarse significativamente
las cifras de teletrabajo, que, al menos en Espana, y debido a la prevalencia de una cultura
empresarial eminentemente «presentista», apenas alcanza el 6,7 % del total de trabajo,
frente al 11 % de media de la UE (Eurofound y OIT, 2017: 13).

Por otra parte, el derecho a la desconexién digital debe convertirse en un contenido
habitual de los convenios colectivos (ETUC, 2016). Bien conocida resulta la experiencia
francesa, donde el derecho a la desconexién digital empezé siendo un contenido innova-
dor de la negociacién colectiva para convertirse en un mandato legal que obliga a negociar
las férmulas de desconexién digital en todos los convenios colectivos que se suscriban
(Rodriguez y Pérez del Prado, 2017: 58-59). La experiencia espafola estd todavia en fase
embrionaria, ya que hasta la fecha tnicamente el Convenio Colectivo del Grupo AXA ha
reconocido el derecho a la desconexién digital de sus empleados, estableciendo que «salvo
causas de fuerza mayor o circunstancias excepcionales [se] reconoce el derecho de los traba-
jadores a no responder a los mails o mensajes profesionales fuera de su horario de trabajo»°.
Claramente, este es el camino en el que debemos seguir avanzando por razones de salud en
el trabajo (la prolongacién desmedida del tiempo de trabajo provoca estrés y el sindrome
del trabajador quemado o burnout) y de compatibilidad entre la vida profesional y la vida
privada, pero incluso por razones de productividad, dado que estd suficientemente demos-
trado que una prolongacién excesiva de las horas de trabajo repercute de forma negativa

sobre aquella (Eurofound y OIT, 2017: 34-41).

Otros de los nuevos contenidos que deberia priorizar la negociacion colectiva de la era
tecnoldgica son la proteccion de los datos del trabajadores (Weber, 2017: 226) y el esta-
blecimiento de limites a las posibilidades de continua supervisién tecnolégica. Uno de los
rasgos mds caracteristicos de la era digital es la enorme capacidad de recolectar y evaluar
los datos proporcionados por los usuarios de la tecnologfa, el conocido como big data. El
fenémeno tiene numerosas implicaciones, que han dado lugar al debate sobre la propiedad
de los datos (y los beneficios) producidos (Srnicek, 2017: 53-55) en un sociedad donde
todos nos hemos convertido en «prosumidores», esto es, en productores y consumidores de
datos (Valenduc y Vendramin, 2016: 11-12). Pero también tiene implicaciones sobre los
trabajadores, dado que mediante la recoleccién y andlisis de los datos producidos por ellos
en uso de las tecnologfas de la empresa pueden conocerse no solo los aspectos relativos al
cumplimiento de la prestacién de trabajo, sino también de su propia vida personal, lo que
pone en riesgo su privacidad. Igualmente, existe un riesgo para el derecho a la intimidad
del trabajador en los casos en que se emplean herramientas tecnoldgicas que propician
un control exhaustivo de su conducta laboral, ya que, ademds de la prestacién de trabajo,
puede ser supervisada y sometida a control la propia conducta personal. De la creciente
importancia de estos temas en el dmbito de las relaciones laborales da fe la relevancia pa-
blica (e incluso medidtica) que se estd dando a las sentencias del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos en la materia, entre ellas las dictadas en los casos Barbulescu vs. Rumania
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(supervisién del correo electrénico privado)® o Ldpez Ribalta y otras vs. Espasia (utilizacién
de cdmaras de vigilancia ocultas que consienten la obtencién y procesamiento de datos de
la esfera privada)’.

Esa el la razén por la que, como estrategia sindical en el campo de las politicas publicas
—y me parece una apuesta razonable, dado que estdn en juego derechos fundamentales—,
la CES propone la aprobacién de una Directiva sobre la privacidad en el trabajo basada
en el respeto a la dignidad humana, la privacidad y los datos personales (ETUC, 2016).
Pero ademis de ello, o al margen de ello, en la era digital es necesaria una apuesta sindical
para priorizar los contenidos que guardan relacién con la soberania del trabajador sobre
sus propios datos y sus derechos fundamentales a la intimidad y la privacidad. La elabora-
cién de protocolos de actuacién en la negociacién colectiva que demarquen claramente las
capacidades de control de la actividad laboral por parte de la empresa y los limites de las
mismas se ha vuelto una tarea esencial con la explosién tecnolégica. De ello dependen no
solo la validez juridica de algunas férmulas de supervisién tecnoldgica puestas en practica
por las empresas, sino también la creacién de un marco de certidumbre y seguridad en el
disfrute de los derechos y libertades fundamentales para empresas y trabajadores (Merca-
der, 2017: 121-160).

3.3. PROVISION DE RENTAS MINIMAS FRENTE A LAS PERDIDAS DE EMPLEO

Ademds de teiir la negociacion colectiva de contenidos laborales propios de la econo-
mia digital, las organizaciones sindicales deben hacer frente al problema de la falta de ren-
tas del trabajo derivada de las pérdidas de empleos a las que aludimos antes. Parece evidente
que, aun contando con la creacién de nuevos puestos de trabajo de cardcter tecnolégico y
con la puesta en marcha de formacién digital para el conjunto de la poblacién trabajadora,
siempre puede producirse un doble gzp. De un lado, porque el tiempo que transcurra entre
la pérdida de empleo asociada al avance tecnolégico y la creacién de los nuevos puestos
de trabajo puede ser dilatado, de forma que, al menos durante ese tiempo, se produzca el
fenémeno que Keynes (1930) llamé «desempleo tecnolégico». De otro, porque, incluso
desplegando una estrategia de formacién digital intensiva, es bien probable que al menos
una parte de la poblacién trabajadora no pueda adaptarse a los requerimientos del trabajo
digital. Ambas tendencias puede ser mds dramdticas en el caso de que se cumplan las pre-
visiones mds pesimistas sobre destruccién de empleos a la que se hizo referencia arriba. En
cualquier caso, el efecto que quiero destacar es el mismo: como consecuencia de la revolu-
cién tecnolégica, un ndmero significativo de trabajadores perderdn sus rentas de trabajo, es
decir, la fuente fundamental de subsistencia para la gran mayoria de ellos.

Ante este hecho, la estrategia sindical deberia incorporar la reclamacién de una fuen-
te de rentas que sustituya a las rentas del trabajo. A ello se refiere la CES cuando, como
vimos antes, hace un llamamiento a las autoridades de la UE para que la transicién hacia
la economia digital sea inclusiva y no produzca una brecha ain mayor entre unos pocos
«ganadores» y un gran nimero de «perdedores» que ahonde en la creciente desigualdad en
el reparto de la riqueza (ETC, 2016). No es casual que todos los debates y estudios sobre el



impacto de la digitalizacién sobre el empleo apelen a la implantacién de una renta bésica
universal, como hace Irani (2015), o a la puesta en prictica de impuesto negativo sobre la
renta, como hacen Brynjolfsson y McAfee (2014: 234-249). Ya asuman una visién pesi-
mista, ya optimista, todos los especialistas auguran que la revolucion digital traerd consigo
una disminucién neta del volumen de empleo y, por tanto, un incremento del niimero de
personas que pueden verse abocadas a la vulnerabilidad o la pobreza. De ahi la necesidad
—por razones de justicia social, pero también de eficiencia econémica— de prever fuentes
alternativas de ingresos para todas ellas. He de reconocer que no soy especialmente parti-
daria de la puesta en marcha de una renta universal, dado que entiendo que el trabajo es
todavia un elemento central en la vida de las personas y que, por ello, las rentas que reem-
placen a las del trabajo deben tener alguna conexién con él. Pero si creo, como Ferry (2017:
151), que en estos tiempos de revolucién tecnoldgica es cada vez mds importante proteger
a las personas y que, en légica coherencia, debe existir un sistema de rentas minimas para
todas las personas que pierdan su empleo a consecuencia del avance tecnolégico. Por ese
motivo, y desde el punto de vista de la estrategia que deben adoptar las organizaciones de
trabajadores en la era digital, entiendo que es muy pertinente la reclamacién por nuestros
dos sindicatos mayoritarios de una renta minima garantizada (aunque lo hayan hecho con
el fin todavia cortoplacista de paliar los efectos de la crisis)®; asimismo, es especialmente
relevante la propuesta de una renta minima europea que, por exigencia de la CES y del
Grupo de Trabajadores del Consejo Econdémico y Social Europeo, contiene el punto 14 del
Pilar europeo de derechos sociales’.

4. PLATAFORMAS Y NUEVAS FORMULAS DE ORGANIZACION Y
AUTOTUTELA COLECTIVAS

Entramos ahora en un espacio donde el impacto de la revolucién tecnoldgica ha trans-
formado por completo el modelo de empresa y ha socavado buena parte de las certidum-
bres que tenfamos hasta la fecha en materia de relaciones de trabajo. Las plataformas oz
line de trabajo, que Degryse (2016: 13) llama «factorias del siglo XXI», han irrumpido
muy recientemente en la arena econdmica (;quién habia oido hablar hace apenas 5 afios de
Uber, Deliveroo o Amazon Mechanical Turk?) y tienen todavia un peso casi marginal en
lo que respecta al niimero de trabajadores: segtin los estudios (no existen datos oficiales),
el trabajo a través de plataformas es la principal fuente de rentas de no mds del 2,5 % de
la fuerza de trabajo (Huws, Spencer y Joyce, 2016: 44). Sin embargo, tienen tal potencial
de transformacién del modelo productivo y de las relaciones de trabajo que concentran
practicamente todas las miradas (y temores) en el dmbito de la investigacién laboral.

Para empezar, han impuesto por la via de los hechos la figura del trabajo auténomo
como insignia del nuevo modelo econémico que representan, modelo que, en mi opinién,
no debemos llamar, como hace la UE, «economia colaborativa» —expresién que genera
mucha confusién—, sino platform economy o economia de plataforma (Srnicek, 2017).
Este fenémeno estd provocando que el foco de los andlisis juridicos (y también el foco
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medidtico) se centre en la cuestién de si las personas que prestan sus servicios a través de
estas plataformas son en verdad auténomos —o si con esta figura se estdn encubriendo
verdaderos contratos de trabajo—. No es este el lugar adecuado para abordar esta polémi-
ca juridica con el detenimiento que merece (me permito remitir a Rodriguez Ferndndez,
2018). No obstante, quiero subrayar que la tecnologfa que emplean estas plataformas per-
mite un control pricticamente exhaustivo de la forma en que se desarrollan los servicios
por parte de sus prestadores. Mediante lo que Schmidt (2017: 11-12) denomina algorith-
mic management 'y gamification se evalGa de forma tan sistemdtica y continua la provisién
del servicio que es dificil entender que sus proveedores dispongan de completa autonomia
a la hora de realizarlo y sean, por tanto, auténomos. Sea como fuere, lo cierto es que ello
estd teniendo importantes repercusiones en materia sindical. La primera atafie a la propia
clasificacién juridica de los trabajadores; la segunda, a la necesidad de organizar desde los
sindicatos también a estos prestadores de servicios, aunque sean verdaderamente trabaja-
dores auténomos.

Serfa, para empezar, impropio de una estrategia sindical de corte cldsico que la primera
preocupacién ante el surgimiento de las plataformas de trabajo no fuera la clasificaciéon
como trabajadores o no de las personas empleadas en ellas, dado que de esta clasificacion
depende no solo la aplicacion de los derechos laborales, sino también la propia tutela de
estas personas mediante la accién del sindicato. En este sentido debe ser entendida la ini-
ciativa de la CES, que, en el campo de las politicas publicas, demanda la elaboracién de
un marco legal europeo que incluya, entre otros aspectos, una presuncién de existencia
de contrato de trabajo para los proveedores de servicios mediante plataformas, salvo que
se demuestre la presencia de un genuino trabajo auténomo (ETUC, 2017). En la misma
direccién apunta la denominada Declaracién del Frankfurt, de 2016'°, que insiste en la
necesidad de clasificar correctamente a los proveedores de servicios a través de plataformas,
de manera que, si son trabajadores, no se les niegue este estatus, aunque este tampoco se
les prive —y este es un matiz importante— de la flexibilidad y la libertad que supone el
trabajo en las plataformas para los propios trabajadores. Esta Declaracion posee, ademds,
la virtualidad de ser el primer acuerdo adoptado en Europa de sindicatos que marcan una
estrategia propia y comun ante la eclosién de las plataformas de trabajo; el acuerdo ha sido
realizado al amparo de Fair Crowd Work!!, que es un sindicato propio de trabajadores de
plataformas digitales y utiliza, como estrategia sindical, un ranking de evaluacién de las
propias plataformas para conocimiento de las personas que pretendan trabajar en ellas; y
que estd, en fin, patrocinado por IG Metall, que es, por asi decir, un sindicato mds cldsico.
Todos ellos son rasgos propios de un nuevo modelo de organizacién y estrategia sindicales
que estd despuntando al calor de las plataformas de trabajo y que empezd a germinar con la
experiencia de Turkopticon, un foro de «trabajadores» de Amazon Mechanical Turk creado
por Lilly Irani y Six Silverman (Irani y Silverman, 2013).

Otro de los rasgos definitorios de este nuevo modelo es la irrelevancia del estatuto ju-
ridico de la persona que presta el servicio a efectos de la defensa de sus intereses por parte
del sindicato. Hay, en efecto, una corriente sindical (Weber, 2017: 227) que, al calor de
los efectos que estd provocando la eclosién de las plataformas digitales de trabajo, entiende
llegado el momento de defender al conjunto de la poblacién trabajadora, sean trabajado-



res propiamente dichos o auténomos. En aquellos ordenamientos que, a diferencia del
nuestro, no han previsto la aplicaciéon del derecho de libertad sindical a los trabajadores
auténomos sin empleados a su cargo, la razén que se esgrime para ello es la existencia de
una profunda desigualdad entre esta clase de auténomos y el empleador para el que prestan
servicios, de manera que si la desigualdad funda el derecho de libertad de los trabajadores
por cuenta ajena, debe fundar igualmente el derecho de libertad sindical y el amparo del
sindicato y de la negociacién colectiva en el caso de estos trabajadores auténomos (Forlive-
si, 2016: 669). Es verdad que ello podria ser entendido, desde otro punto de vista, como
un limite a la libre competencia entre operadores econémicos, ya que mediante la organi-
zacién y los acuerdos colectivos que se establecieran se estaria fijando un precio comin para
la prestacion de sus servicios. De ahi que tanto la Declaracién de Frankfurt como algunos
autores (De Stefano, 2017: 194-195) también reivindiquen como signo de esta nueva era
de accién sindical la modificacién de las leyes que prohiben la organizacién y accién colec-
tiva de los contratantes independientes.

Ahora bien, creo que mds que los problemas juridicos, o ademds de ellos, la accién
sindical con respecto a estos trabajadores es especialmente problemdtica debido a su dis-
persién y a su falta absoluta de identidad profesional. Hay que empezar diciendo que no
todas las plataformas digitales de trabajo son iguales, dado que algunas —como Uber o
Deliveroo— localizan en un determinado territorio sus servicios, mientras que otras, como
Amazon Mechanical Turk, permiten la prestacion de servicios desde y hacia cualquier pun-
to del planeta (Huws, Spencer y Joyce, 2016: 9). En el primer caso, la organizacion sindical
es mds fdcil, dado que los proveedores estén ubicados en el mismo espacio geogréfico. De
hecho, ya existen movimientos sindicales o parasindicales de conductores o riders de cierta
significacion en Londres, Frankfurt, Viena o Barcelona, donde se ha creado la plataforma
Riders X Derechos'? (ETUC, 2017). Sin embargo, una de las caracteristicas estructurales
de los «mercados digitales de trabajo» donde operan las plataformas digitales de intercam-
bio de servicios es justamente su dispersion (Lehdonvirta, 2016: 14). La tecnologia per-
mite, en efecto, llevar la externalizacidn de actividades hasta el paroxismo no solo porque
mediante una plataforma se puede distribuir el trabajo a lo largo y ancho del mundo, sino
también porque mediante una plataforma puede descomponerse el trabajo en cientos de
microtareas que son expandidas en el espacio global (Srnicek, 2017: 76).

Ademis de la completa dispersion de la fuerza de trabajo, este fenémeno provoca una
absoluta descualificacién de la misma. Una vez que ha ganado la puja por ella en la corres-
pondiente plataforma, el microworker se ocupa de una de las microtareas en que se ha divi-
dido lo que antes era un trabajo, recibiendo a cambio uno de los microsalarios en que se ha
fragmentado lo que antes era un salario (Webster, 2016: 57). Creo que no hace falta insistir
en lo que ello significa en términos de precariedad y pobreza laborales, multiplicadas ahora
por arte de la tecnologia, pero también —y ello es lo que mds interesa desde la perspectiva
de la accién sindical— de falta de identidad laboral de estos trabajadores, que no solo no
conocen la profesién a la que se dedican (realizan, sin mds, diversas microtareas a través de
una a4pp o una web); ni siquiera saben la denominacién profesional que pueden atribuirse a
si mismos (Lehdonvirta, 2016: 13). El trabajo a través de plataformas digitales rompe, por
tanto, todas las identidades que antes sirvieron para construir la solidaridad sobre la que,
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a su vez, se fundd la creacién y actuacion de los sindicatos. Ni el territorio, ni la empresa,
ni la profesion son elementos de cohesién de los trabajadores de las plataformas: dispersos
ylo aislados geogrificamente, desconocedores de si la app a que se conectan o el cliente
anénimo que solicita sus servicios es su empleador —y sin saber exactamente cudl es su
profesién—, no tienen elementos de referencia que les sirvan para unirse con el fin de or-
ganizarse y actuar en defensa de sus intereses comunes (Valenduc y Vendramin, 2016: 40).
Peor aun, la plataforma les «obliga» a competir entre si mediante una subasta para poder
obtener la microtarea que ha sido puesta en circulacion, lo que genera comportamientos
competitivos e individualistas (cuando no predatorios) contrarios al minimo sentido de
unidad que hace germinar la accién comtn (Graham y Wood, 2016).

Sin embargo, es posible que la tecnologia una lo que ha dispersado la propia tecnologia.
Se trata del Workertech, esto es, de la utilizacion de la tecnologfa para articular movimientos
de defensa de los intereses de los trabajadores. Es otra forma de hacer sindicalismo: para
empezar, la utilizacién de la tecnologia (redes sociales, pdginas web, apps) es la forma de
conectar a los trabajadores entre si. Esto es, no hay jerarquias, organizacién o sedes, no hay
ni siquiera afiliacién, sino foros y redes de trabajadores conectados entre si mediante una
plataforma digital. En principio, ni siquiera buscan una accién colectiva, sino compartir
experiencias y, algo muy importante, conocimientos sobres las plataformas para las que tra-
bajan y los clientes que encargan microtareas a través de ellas. Recuérdese que Fair Crowd
Work hace justamente eso: con base en las experiencias que van relatando los propios pres-
tadores de servicios, elabora un ranking sobre las plataformas digitales a fin de que otros
prestadores de servicios conozcan cémo funcionan las mismas. Es una forma de reparar
la extrema falta de transparencia con la que se trabaja para las plataformas digitales, un
sistema en el que a veces ni siquiera llegan a conocerse los fines con que se utilizard la ené-
sima parte de actividad que se ha encargado mediante su utilizacién. Pero también es una
forma de generar confianza y un cierto sentimiento de pertenencia e identidad comunes
(LaPlante y Silverman, 2016), sin que sobre estos mecanismos de agregacién de intereses
pesen los prejuicios que a veces despierta el sindicato o, mejor dicho, el sindicalismo mds
clasico (Forlivesi, 2016: 675).

De hecho, estas redes ni siquiera persiguen la utilizacién de mecanismos clésicos de la
accién sindical como la negociacién colectiva (Wood, 2015: 262); pretenden dar a conocer
al ptiblico en general y a los medios de comunicacién en particular los comportamientos de
las plataformas o, mds en general, las empresas para las que trabajan. Un ejemplo de ellas
puede ser Coworker.org'®. Estas organizaciones utilizan de forma intensiva la tecnologia
y las posibilidades que ofrecen las redes sociales para multiplicar el impacto social de sus
reivindicaciones, denuncias de comportamientos empresariales o actuaciones en defensa
de los intereses de los trabajadores (incluidas las huelgas). Y no buscan —o al menos, no
buscan de partida— llegar a un acuerdo con el empleador, sino movilizar a la clientela o al
conjunto de la poblacién de forma que se resienta el consumo de los productos o servicios
que ofrece la empresa o bien conminar a los propios poderes ptblicos a que intervengan de
alguna manera en determinadas situaciones laborales que sacan a la luz pablica mediante
el uso de la tecnologia (Wood, 2015: 270). No les interesa, pues, la negociacién colectiva,
sino la intervencién de los poderes publicos y el activismo de los consumidores para que



la empresa se vea obligada a modificar sus comportamientos laborales. En relacién con
el sindicalismo mds cldsico, estas redes se enfrentan al problema de articular un mosaico
de organizaciones atomizadas, desconectadas entre si y que adolecen de ideologia, por asi
decir, «laboral», circunstancias que dificultan la creacién de una estrategia sindical unifor-
me o unitaria al estilo tradicional del sindicalismo confederal (Forlivesi, 2016: 675). Pero
también es verdad que no siempre son ajenas al sindicalismo mds clasico; al contrario, las
experiencias existentes hasta la fecha en Estados Unidos o Alemania estin, de alguna ma-
nera, orquestadas (y financiadas) por los sindicatos de corte cldsico, que han renunciado
a «colonizar» estos movimientos con sus férmulas tipicas de afiliacién y accién sindical
(Wood, 2015: 266-269), estrategia que hasta ahora ha sido exitosa. Quizd la utilizaciéon de
la propia tecnologia y el abandono de sus atributos mds cldsicos sean los mejores medios
para que el sindicalismo se empodere en la era digital.

NOTAS

1. Disponible en: <http://www.analisis.cis.es/cisdb.jsp>.
2. Disponible en: <https://ec.curopa.eu/digital-single-market/en/scoreboard/spain>.

3. El Articulo 68 del Convenio colectivo de SEAT (disponible en https://www.boe.es/diario_boe/txt.
php?id=BOE-A-2016-8853) se dedica especificamente a lo que denomina «formacién industria 4.0» y
prevé la elaboracién de un programa de formacién profesional voluntario para los trabajadores, que se
realizard fuera de la jornada de trabajo, aunque al inicio o final de ella, y cuyos costes asume integramente
la propia Empresa.

4. Disponible en: <https://www.ccoo-servicios.es/archivos/deutschebank/20160404_Acuerdo_Labo-
ral_Teletrabajo_Parcial DB_SAE.pdf >.

5. Articulo 14 del Convenio colectivo del Grupo AXA. Disponible en: <https://www.boe.es/diario_boe/
txt.php?id=BOE-A-2017-11622 >.

6. Disponible en: <https://hudoc.echr.coe.int/eng#{“itemid”:[“001-177082>.

7. Disponible en: <https://hudoc.echr.coe.int/eng#{“documentcollectionid2”:[“GRANDCHAMBER
” “CHAMBER”],“itemid”:[“001-179881>.

8. El texto de la iniciativa legislativa popular para la aprobacién de una renta minima garantiza-
da que presentaron CC.OO. y UGT al Congreso de los Diputados estd disponible en: <http://www.
congreso.es/portal/page/portal/Congreso/PopUpCGI2CMD=VERLST&BASE=pu12&DOCS=1-
1&DOCORDER=LIFO&QUERY= %28BOCG-12-B-3-1.CODI. %294#>.

9. Disponible en: <https://ec.curopa.eu/commission/sites/beta-political/files/social-summit-european-
pillar-social-rights-booklet_en.pdf>.

10. Disponible en: <https://www.igmetall.de/docs_20161214_Frankfurt_Paper_on_Platform_Based_
Work_EN_b939¢f89f7¢5f3a639cd6ala930feffd8f55cech.pdf>.

11. Puede conocerse este sindicato en: <htep://faircrowd.work>.
12. Puede conocerse esta Plataforma en: https://es-la.facebook.com/ridersxderechos/

13. Puede conocerse esta organizacién en: <https://home.coworker.org>.
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RIESGOS LABORALES Y TRANSFORMACION DIGITAL: HACIA UNA EMPRESA
TECNOLOGICAMENTE RESPONSABLE

LABOR RISKS AND THE DIGITAL TRANSFORMATION: TOWARDS A TECHNOLOGICALLY
RESPONSIBLE ENTERPRISE

Jesus R. Mercader Uguina

Catedrdtico de Derecho del trabajo y de la Seguridad Social
Universidad Carlos Il de Madrid

RESUMEN

Las sucesivas revoluciones industriales han llevado consigo el nacimiento de nuevas fuentes de
riesgo. La nueva industria 4.0 no es una excepcion y las profundas trasformaciones que la misma
introduce han venido a reabrir con renovados fundamentos la vieja cuestion de los limites del
desarrollo tecnolégico. Aparecen nuevos materiales y nuevas formas de produccién, el espacio
de trabajo transforma, los robots colaboran y cooperan con los humanos y todo ello viene a
transformar el tradicional ecosistema empresarial. Una realidad con nuevos riesgos que debe
buscar también nuevas soluciones desde la idea de que cada problema técnico estara llamado a
encontrar, también, una solucién técnica.

PALABRAS CLAVE
Disrupcion tecnolégica, industria 4.0, empresa saludable, robética, riesgos del desarrollo.

ABSTRACT

The successive Industrial Revolutions have created new sources of risk. The new Industry 4.0
is not an exception; the deep transformations connected to these phenomena have re-opened
from renewed perspectives the old matter of the technological development’s limits. New mate-
rials and new production ways are appearing; the work place is evolving; the robots collaborate
with the human... As a consequence, the traditional business context is in transformation. This
is a reality with new risks that should search for new solutions based on the principle that each
technical problem has to find, as well, a technical solution.

KEY WORDS
Technological disruption, industry 4.0, healthy Company, robotics; developments' risks.
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Sumario: 1. Riesgo y cambio tecnoldgico: dos inseparables companeros de viaje. 2. El asal-
to de la técnica al sistema juridico. 3. Nuevos trabajos, riesgos no tan nuevos: la freelance
economy. 4. Los riesgos de la industria 4.0 y organizaciones saludables. 5. Desarrollo de la
robética y riesgos laborales. 6. Construyendo la empresa tecnolégicamente responsable. 6.1.
sCémo controlar los riesgos aparejados al desarrollo tecnolégico? 6.2. Riesgo futuro y prin-
cipio de precaucién. 7. 7. ;Optimismo frente al riesgo futuro? Bibliograffa.

1. RIESGOY CAMBIO TECNOLOGICO: DOS INSEPARABLES
COMPANEROS DE VIAJE

La «idea de progreso» (Bury, 2009) es una constante en el devenir tecnolégico del hom-
bre que se asocia con el poderoso pero siempre impreciso concepto de «revolucién». Esta
vigorosa metdfora que resuena en nuestros oidos como un cambio brusco e irreversible ha
servido para marcar las distintas etapas del desarrollo productivo. A la primera Revolu-
cién Industrial (finales del XVIII), caracterizada por la irrupcion de la mdquina de vapor
y la proliferacién de equipos mecdnicos en las dreas de produccion, siguié una segunda
(finales del XIX), marcada por la especializacién funcional, la divisién del trabajo y la
produccién masiva y en serie; y a esta, una tercera (mediados del XX), signada por el auge
de dispositivos electrénicos, las tecnologias de la informacién aplicadas al dmbito laboral
y la implantacién de lineas automatizadas de produccion. Ya se anuncia una cuarta, cuyo
alcance, se afirma, serd mds rdpido y mds transformador que las que le han antecedido: una
auténtica «disrupcién», un cambio radical que parece ser algo méds que una mera «revolu-
cién» (Schwab, 2016).
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Alo largo de todas estas etapas, la relacién entre el hombre y la tecnologia ha sido siem-
pre compleja. Esta complejidad se acrecienta con el paso del tiempo: cada nuevo adelanto
técnico ha modificado las circunstancias humanas y, por tanto, al propio ser humano,
quien, a su vez, reclama permanentemente del desarrollo tecnolégico nuevos adelantos.
Estos avances sustituyen el ambiente natural por el técnico, que se convierte, de este modo,
en un auténtico «ecosistema» que nos rodea y condiciona. La singularidad de este particu-
lar escenario viene dada por el hecho de que parece que estos nuevos sistemas y formas no
estdn controlados por nosotros. Ello crea una légica que integra al hombre mismo en la
estructura tecnoldgica global como uno de sus componentes. Se trata, dicho de otro modo,
de un poder espontdneo y original que se erige por encima de hombres, paises y sistemas y
que, paralelamente, siembra de dudas el dominio del hombre sobre su futuro.

Los riesgos de esta dindmica son evidentes, mdxime cuando el mundo puede quedar
completamente dominado por la técnica. En palabras de Ortega, es «un paisaje artificial
tan tupido que oculta la naturaleza primaria (del hombre) tras él» y que amenaza con
«obnubilar su conciencia» (Ortega y Gasset, 1965: 83 y 84). Por su parte, la célebre frase
del mayor filésofo de la técnica del siglo XX, Martin Heidegger («solo un Dios puede atin
salvarnos») aludia al inico camino que podria encontrar el ser humano para salir del desas-
tre al que habia llegado una sociedad como la occidental, fundada esencialmente sobre la

técnica (Rodriguez-Hidalgo, 2013).

Los riesgos de lo que se ha llamado la «cuarta revolucién industrial» son cada vez mds
evidentes. Esta realidad que viene marcada por la transformacién del espacio de trabajo
por la intermediacién tecnolégica, una realidad en la que la robética y las aplicaciones de
inteligencia artificial se convierten en un instrumento fundamental de la produccién, y en
la que la incertidumbre asociada a los riesgos es cada vez més intensa. El cambio tecnolé-
gico en este periodo produce un efecto auténticamente disruptivo. Aunque muchos de los
instrumentos y técnicas que se encuentran en su base poseen una larga tradicién, lo cierto
es que la virulencia con la que han irrumpido carece de precedentes.

Como reza el titulo de este estudio, las pdginas siguientes constituyen una reflexiéon
sobre los importantes retos que esperan en el futuro préximo a la prevencion de riesgos
laborales. Estos retos que abarcan desde la transformacién del modelo normativo hasta las
incégnitas que lleva consigo el desarrollo tecnoldgico (Mercader Uguina, 20172y 20176:
83-106) y deben ser afrontados con mirada firme y claridad de ideas. Todos estos desafios
estdn llamados a encontrar adecuadas y rdpidas respuestas, ya que nos jugamos el futuro
en ello.

2. EL ASALTO DE LA TECNICA AL SISTEMA JURIDICO

Sila idea de seguridad y de fijeza en sus determinaciones es consustancial al orden juri-
dico, la mutabilidad, el proceso, la innovacién y la correccién a partir de los resultados de la
experiencia aplicativa son, en cambio, elementos caracteristicos del dmbito de la ciencia y
la técnica (Supiot, 1996: 266). Existen notables diferencias entre las normas juridicas y las



que nacen de la técnica. Estas tltimas se prestan a las formas de interpretacién inherentes
al pensamiento juridico. La norma solo tiene valor con respecto a una funcién prictica
determinada. La norma técnica es unidimensional, en la medida en que pertenece al mun-
do de los hechos, y de ahi extrae su cardcter concreto, mévil: «Su validez depende de su
eficacia» (Supiot, 1996: 267-268). Por el contrario, la regla juridica es bidimensional, pues
trata de conformar el mundo féctico al mundo ideal, a hacer conforme el mundo tal como
es al mundo tal como deberfa ser («deber ser»). Su validez no depende de su eficacia. En el
caso de las normas que se asientan en la técnica, estamos en presencia de verdaderas leyes
causales que representan el tipo cldsico de ley cientifica, en la medida en que se pueden
formalizar y presentar en forma cuantitativa. El resultado es que la norma se convierte en

calculable (Capella, 1999: 32).

La regulacién en materia de prevencién de riesgos laborales estd sembrada de continuas
llamadas a la definicién de sus normas sobre bases técnicas y matemdticas. Buen ejemplo
es el que ofrece el RD 286/2006, de 10 de marzo, sobre la proteccion de la salud y la se-
guridad de los trabajadores contra los riesgos relacionados con la exposicién al ruido, que
establece su art. 2 las distintas definiciones y en concreto sefnala que: «A efectos de este
real decreto, los pardmetros fisicos utilizados para la evaluacién del riesgo se definen en el
Anexo I». A titulo de ejemplo, en el citado Anexo I se define el nivel de «exposicién diario
equivalente» como «el nivel, en decibelios A», que viene dado por la férmula:

T
LAeq,a' = LAeq,T + 10/(?3

Como ha escrito Desdentado, en estos casos la norma «va mds all4, [...] pues las for-
mulas (matemdticas) sustituyen a las palabras; no se limitan a ilustrarlas». En ello hay algo
mds preocupante, ya que, anade el autor, «las férmulas estén en funcién de una serie de
datos que quedan fuera de la ley y fuera también de su eventual reglamento; son datos
estadisticos o internos de los organismos gestores de dificil acceso o verificacién. La norma
queda asi incompleta y se integrard no por otras normas publicadas, sino por decisiones o
valoraciones de la Administracién. Esto va a producir una opacidad nada desdefiable. Se
habla, para salir al paso de esta critica, de una aplicacién transparente, de la publicidad del
seguimiento de las tablas de mortalidad o de informacién a los pensionistas. Pero se trata
solo de un buen propésito nada ficil de cumplir y mds dificil de controlar» (Desdentado
Bonete, 2013: 19).

Este tipo de normas abre un espacio de reflexién de trascendentes consecuencias para el
Derecho, en la medida en que el disefio politico se sustituye por una definicién cientifica
que, por esencia, se caracteriza por su ripido y constante dinamismo. A esta realidad se
afiaden las dificultades que conlleva la construccién de este tipo de normas, dado que las
mismas parten de un nuevo consenso: el que establecen los expertos en estas materias, lo
que lleva a que se propongan «recomendaciones» de definicién y no definiciones definiti-
vas. Sirva como ejemplo la Recomendacién 2011/696/UE de la Comisién, de 18 de octu-
bre de 2011, relativa a la definicién de nanomaterial. Es necesario dotar a esta tendencia de
marcos seguros de regulacién, que deberdn ser fruto del mayor consenso técnico posible, lo
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que, con toda probabilidad, conducird progresivamente a lo que se ha llamado «el gobierno
mundial de los expertos» (Colomer, 2015).

En el momento actual, se trata de una idea sobre la que se asientan diferentes situacio-
nes de incertidumbre referidas a peligros que se analizan en relacién con eventualidades
futuras.

La necesidad de afrontar esta realidad en términos normativos ha obligado a repen-
sar los modos normativos tradicionales desde nuevas claves que no siempre son compati-
bles con el proceso formal de creacién legislativa y reglamentaria tradicional. El «Derecho
blando», surgido como consecuencia de la rdpida evolucion de la economia mundial y
del avance de la ciencia y la tecnologia (Moles i Plaza, 2001: 30), constituye una parte
importante del proceso contempordneo de creacién normativa. Es el Derecho propio de
la «sociedad del riesgo» (Beck, 1998). La normalizacién industrial se ha convertido en
un nuevo instrumento del escenario globalizado, y ha sido definida como «el proceso o
la actividad destinada, por un lado, a establecer de forma unificada criterios técnicos que
deben respetar tanto los productos industriales como las propias empresas encargadas de
producirlos y, por otro, fijar un lenguaje comun respecto a estos dos campos concretos de

actividad» (Alvarez Garcfa, 1999: 33).

Desde luego, las normas técnicas no son normas juridicas. No existe una norma de
reconocimiento que les atribuya dicho cardcter. Son normas de cardcter voluntario elabo-
radas por organismos que carecen de potestad normativa (Darnaculleta, 2005: 354). Sin
embargo, en la actualidad tales normas son una referencia insustituible para garantizar la
adecuacién de los productos industriales a las condiciones de seguridad o a los requeri-
mientos de proteccién del medio ambiente exigidos por el ordenamiento juridico.

En fin, esta realidad transforma, igualmente, el propio fundamento de la sucesién
normativa. La técnica produce un fenémeno légico de acuerdo con el cual las reformas
normativas estin condicionadas por la evolucién del progreso cientifico. La cldusula de
adaptacién al progreso técnico constituye un elemento presente en la mayor parte de las
normas de prevencidn. Por ejemplo, el Convenio 162 de la OIT sobre el asbesto, de 1986,
establece en su articulo 3.2: «La legislacién nacional adoptada en aplicacién del parrafo 1
del presente articulo deberd revisarse periédicamente a la luz de los progresos técnicos y del
desarrollo de los conocimientos cientificos»; y en el art. 15.2 dispone: «Los limites de ex-
posicién u otros criterios de exposicién deberdn fijarse y revisarse y actualizarse periddica-
mente a la luz de los progresos tecnolégicos y de la evolucion de los conocimientos técnicos
y cientificos». En el mismo sentido, la Directiva 2000/54/CE, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 18 de septiembre de 2000, sobre la proteccién de los trabajadores contra
los riesgos relacionados con la exposicién a agentes bioldgicos durante el trabajo, sehala
expresamente en su exposicidon de motivos que «la lista y la clasificacién de los agentes bio-
l6gicos deben analizarse y revisarse regularmente sobre la base de nuevos datos cientificos».

En suma, con su composicion técnica y su esencia cientifica se deforman los cdnones
cldsicos de la norma juridica, que se reformula sobre otra dimensién. Por ello, el denomi-
nado «sistema normativo de la prevencién de riesgos laborales» (Munoz Ruiz, 2009) estd
sometido a una tormenta perfecta en la que se conjugan la transformacién del ordena-



miento cldsico y el protagonismo de la técnica en la formulacién normativa. Como sefala
Grossi, el futuro (ya el presente) del Derecho del riesgo y de su prevencién tiende a adop-
tar «un perfil genéticamente extralegislativo con una fuerte contribucién ofrecida por la
reflexién cientificar; se incorporan nuevos actores a la produccién del proceso juridico, asi
como nuevas modalidades de produccién y funcionamiento de las reglas juridicas (Grossi,
2003: 65).

3. NUEVOS TRABAJOS, RIESGOS NO TAN NUEVOS: LA FREELANCE
ECONOMY

La freelance economy representa la tltima oleada de una (también nueva) economia
digital que, comprende distintas articulaciones (rental platforms, craft platforms o financing
platforms). No obstante, las plataformas gig son las que concentran el interés en materia
laboral, dado que permiten a los proveedores individuales proporcionar sus servicios. La
que se ha denominado también Uber economy se basa en plataformas virtuales —pdginas
web o apps— cuyo objetivo declarado es el contacto directo entre clientes y prestadores de
servicios, un contacto en el que, se ha dicho, «todo el mundo sale ganando» (Tirole, 2017:
443-444), dado que en el mundo econdémico aparecen nuevos servicios antes inexistentes
cuyos términos mds ventajosos y competitivos provocan, también, la emergencia de nuevos
consumidores.

Conviene precisar que estos modelos de negocio se instalan disruptivamente en sectores
de actividad sélidamente consolidados (transporte, limpieza) y que transforman sus formas
y modos de actividad tradicionales (Todoli, 2015). Desde el punto de vista del Derecho
laboral, las diversas formas en las que se desarrolla esta nueva economia estdn teniendo un
impacto muy importante y es de esperar que su desarrollo en los préximos anos produzca
una transformacién significativa en importantes sectores de actividad. El trabajo auténo-
mo, asi como la division del trabajo en microempleos es el resultado natural de este modelo
de actividad (Mercader, 2017¢), una situacién muy criticada que Robert Reich ha deno-
minado «economia del reparto de los restos». ;Nos dirigimos hacia una generalizacién del
estatus del trabajador auténomo?, se pregunta Tirole.

Siello es asi, esta nueva realidad requiere respuestas desde el punto de vista de la tutela
del trabajador frente a los riesgos laborales. La situacién hace mds compleja la organizacion
de la actividad en la empresa y provoca una descoordinacién importante en todos los nive-
les de la gestién de la prevencién, pues incrementa la probabilidad de que los prestadores
auténomos de servicios sufran accidentes. La nueva economia del trabajo auténomo nos
obliga a realizar una profunda reflexién sobre los riesgos asociados a su desarrollo (Alvarez
Cuesta, 2017: 55-82). El trabajador auténomo es garante de su propia seguridad y, en esta
medida, la normativa tiende a alejarse del establecimiento de pautas propias de tutela.

Las normas de prevencion de riesgos laborales acogen muy escasas referencias a las
formas auténomas de empleo. Hace algunos afos, Supiot escribié que la necesidad de
proteccién de la seguridad e higiene es comun al trabajo asalariado y al auténomo, es decir,
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que es propia de «toda ocupacién» (Supiot, 1999: 41). Sin embargo, ello no significa que
el tratamiento legal del trabajador auténomo no deba atender, en este aspecto, a la especi-
ficidad juridica en que su actividad se desenvuelve.

4. LOS RIESGOS DE LA INDUSTRIA 4.0 Y ORGANIZACIONES
SALUDABLES

La industria 4.0 ofrece nuevos materiales, nuevas modos de produccién e introduce las
nuevas tecnologias en las formas clésicas de trabajo. El resultado es la creacién de nuevas
fuentes y espacios de riesgo.

La aparicién de nuevos materiales, por ejemplo las nanoparticulas, supone un reto a la
hora de realizar las evaluaciones de riesgos y aplicar medidas de prevencién y control, dadas
las lagunas de conocimiento adn existentes. Las propiedades de estas novedosas nano-
particulas y nanoestructuras son, en gran parte, todavia desconocidas. La nanotecnologia
exige que reflexionemos sobre la aplicacién de los anteriores principios. La nanociencia
y sus aplicaciones (nanotecnologia) es un drea de la ciencia de los materiales que aborda
el estudio de objetos (una nanoparticula, NP) en escala nanométrica (orden de escala de
centenares de nanometros, nm, 1 nm = 10-9).

La OIT ha llamado la atencién sobre el enorme desfase entre el conocimiento de las
aplicaciones de la nanotecnologia y el de sus implicaciones en la salud, brecha que, en su
informe de 2013, titulado «Prioridades para la investigacion sobre seguridad y salud laboral
en Europa: 2013-2020», la Agencia Europea para la Seguridad y Salud en el Trabajo (EU-
OSHA) cuantifica en 20 afios. En 2009, el Comité Cientifico de los Riesgos Sanitarios
Emergentes y Recientemente Identificados afirmaba: «Se han demostrado los peligros que
diversos nanomateriales fabricados entranan para la salud y el medio ambiente. Los peli-
gros identificados indican que los nanomateriales tienen efectos téxicos potenciales en el
ser humano y el medio ambiente. Sin embargo, es preciso sefalar que no todos los nano-
materiales inducen efectos téxicos» (Galera, 2015).

Otro ejemplo de los riesgos que trae consigo la industria 4.0 es el de las impresoras 3D.
Estas mdquinas permiten un trabajo «sin moldes», personalizado y basado en el negocio
long tail: la misma impresora puede fabricar varios modelos de un mismo producto e,
incluso, productos distintos realizados con un mismo material (por ejemplo, una pieza
de un coche o de un grifo) durante el mismo periodo de tiempo o ciclo de produccién.
En el futuro, en las impresoras 3D se utilizardn diversas clases de materiales —plstico,
aluminio, acero inoxidable, aleaciones de cerdmica o incluso materiales mds avanzados—.
Segin un estudio del Instituto de Tecnologia de Illinois, cuando la impresora 3D trabaja
con este material emite 20 mil millones de microparticulas por minuto, que se depositan
en los pulmones o el torrente sanguineo y provocan riesgos para la salud, especialmente en
el caso de los enfermos de asma.



A ello se une que los efectos de un uso constante de las nuevas tecnologias lleva con-
sigo el llamado «tecnoestrés». Este concepto, directamente relacionado con los efectos
psicosociales negativos del uso de las TIC, fue acufiado por primera vez por Brod (1984),
que lo definié como «una enfermedad de adaptacién causada por la falta de habilidad
para tratar con las nuevas tecnologias del ordenador de manera saludable». Asi lo sefiala
la NTP 730: Tecnoestrés: concepto, medida e intervencion psicosocial. Férmulas como la
desconexién laboral estdn en este camino (Ray, 2016). El Acuerdo Marco sobre Estrés
Laboral (2004), que lo define como «un estado que viene acompanado de quejas o dis-
funciones fisicas, psicoldgicas o sociales y que resulta del sentimiento de incapacidad de
los individuos para cumplir los requisitos o expectativas depositados en ellos», puede ser
una buena senda a recorrer.

El vinculo fisico entre el lugar de trabajo y las labores que deben realizarse se torna cada
vez mds difuso gracias a la expansién de las tecnologias de la informacién. Estos cambios
no afectan a la relacién laboral en si misma, aunque pueden difuminar las diferencias entre
trabajadores asalariados y auténomos, pero plantean problemas especificos; por ejemplo,
en el caso de los teletrabajadores: el empresario es responsable de su salud y su seguridad,
independientemente del lugar donde se realiza el trabajo. Se hace necesario, pues, adoptar
medidas para prevenir los riesgos y realizar controles en el caso de trabajadores méviles o
que trabajan en sus domicilios. El teletrabajo se incorpora a la actividad empresarial con
su acervo de posibilidades, pero también aparece acompafado de riesgos hasta ahora poco
frecuentes o desconocidos: singularmente, el aislamiento, junto con formas especificas de
fatiga muscular y fisica, lo que convierte a esta forma de organizacién laboral en una ma-
teria necesitada de reflexién y andlisis.

Este conjunto de realidades exige una profunda adecuacién de la forma en la que la em-
presa debe abordar estos futuros riesgos. La idea de empresa saludable cobra en el contexto
de la industria 4.0 una nueva dimensién. Se ha dicho que una organizacién saludable es
aquella que, intencionalmente, invierte en la maximizacién el bienestar de los empleados.
De este modo, una organizacién de este tipo aumenta la satisfaccion de sus empleados,
reduce el estrés, incrementa los niveles de colaboracién y rendimiento, reduce los con-
flictos entre la vida familiar y la profesional y contribuye a mantener una buena salud.
Raya y Panneerselvam han analizado la naturaleza cambiante del trabajo y han apuntando
que «el trabajo acelerado, la demanda continua de aprender y usar nuevas tecnologias, y
la interaccién reducida de las personas estin causando un estrés significativo en los em-
pleados, colocando mayores exigencias en el bienestar de los empleados y, a su vez, en la
salud y eficacia de las organizaciones». Ambos autores concluyen que es necesario «crear
organizaciones saludables», entendiendo por tales aquellas que «integran estratégicamente
el bienestar del empleado en sus objetivos comerciales y lo refuerza a través de précticas
establecidas en apoyo al liderazgo, cultura de aprendizaje, calidad del trabajo saludable y
practicas de gestién de recursos humanos amigables para las personas» (Raya y Panneersel-

vam, 2013: 89-93).
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5. DESARROLLO DE LA ROBOTICA Y RIESGOS LABORALES

;Qué seria Frankenstein hoy? Probablemente, una invencidn cientifica. Una vida re-
creada desde cero por un cerebro impresionante es el suefio de cualquier cientifico. Pero
no estamos ante suenos, la superacién de lo humano estd dando paso la era de lo posthu-
mano a través de la robdtica (Braidotti, 2015). La robética tiene el potencial necesario
para transformar las vidas de las personas y la sociedad en su conjunto. Su impacto serd
cada vez mayor a medida que se multipliquen las interacciones entre los robots y las per-
sonas. Aunque no existe un consenso sobre los efectos que ello tendrd sobre el empleo
y nuestros futuros mercados de trabajo, lo que si parece indiscutible es que su impacto
serd muy importante. Son muchas las dudas que se plantean como consecuencia de ello.
sSoportard nuestro modelo de trabajo la disrupcién digital? ;Cémo deben distribuirse
los beneficios de la robdtica? ;La renta bésica universal dejard de ser una posibilidad y
pasard a ser una obligacién? ;Debemos construir empresas tecnolégicamente responsa-
bles? ;Estamos preparados para afrontar los riesgos que emergen de las nuevas formas
de desarrollo robdtico? Son preguntas que, lejos de resultar ciencia ficcidn, ya esperan
respuestas (Mercader Uguina, 20174).

Una primera dificultad es determinar qué entendemos por «robot». Segtin la Enciclo-
pedia Britdnica, un robot es «cualquier mdquina operada automdticamente que reemplaza
a la fuerza humana, aunque no se asemeja a los seres humanos en apariencia ni realiza sus
funciones de la misma manera». Merriam-Webster define al robot como «una mdquina
que se parece a un humano y realiza varios actos complejos (como caminar o hablar) de un
ser humano», un «artefacto que realiza automdticamente tareas complicadas y usualmente
repetitivas» y «un mecanismo guiado por controles automdticos» (Ortega, 2016: 14-16).
Los robots adoptan multiples formas que van desde los robots industriales, colaborativos,
asistenciales, médicos, wereables y drones (Unmaned Aerial Vehicle y Autonomous Underwa-
ter Vebicle) hasta las formas vinculadas con la inteligencia artificial como los vehiculos
auténomos.

Pero los robots pertenecen ya a nuestra realidad préxima. La Directiva 2006/42/CE,
relativa a las mdquinas, traspuesta en nuestro pais por el RD 1644/2008, es un buen
ejemplo que se une a los pronunciamientos judiciales dictados tanto en Espana, como
fuera de él sobre los danos producidos a las personas por robots. En la STS 20 de enero
de 2010 (R] 2010/3110) se considera imprudencia temeraria del trabajador «entrar en la
zona de riesgo y proceder por su cuenta a realizar una serie de operaciones bajo el alcance
del robot». Igualmente, la STS] Galicia 29 de abril de 2011 (AS 2011\1768) analiza los
dafos a un trabajador por atrapamiento por un robot. En Francia, la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo, en su Cass. crim., de 30 de septiembre de 2003, condend al director
de una planta de fabricacién de envases y de supervisién por la muerte de un trabajador
aplastado entre la parte fija de un molde y la parte mévil del robot acoplado a una prensa
hidrdulica.

Importante repercusién medidtica tuvo la noticia cuyo titular rezaba: «Un robot mata a
un trabajador en una planta de Volkswagen» (£/ Pais, 2 de julio de 2015). Algunos paises
europeos estan incluyendo la robética en sus programas nacionales y tratan de promover la



cooperacién segura y flexible entre los robots y los operadores para lograr una mayor pro-
ductividad. Por ejemplo, en Alemania el Instituto Federal para la Salud y Seguridad en el
Trabajo (BAuA) organiza anualmente seminarios sobre la «cooperacién entre los humanos
y los robots».

Desde hace anos, las normas internacionales se han ocupado de la nueva ola robética.
LaISO 8373:2012 definié el robot industrial como un manipulador programable en tres o
mds ejes multipropésito, controlado automdticamente y reprogramable; las ISO 10218-1:
2012 ¢ ISO 10218-2:2012 han suministrado orientaciones sobre los robots colaborativos.
Se trata de una nueva robética en la que los sistemas de accionamiento automdtico de un
robot comparten el mismo espacio de trabajo con los humanos. La nueva especificacién
técnica ISO/TS 15066:2016 («Robots and robotic devices») especifica los requisitos de se-
guridad para los sistemas de robots colaborativos. Las interacciones humano/robot exigen
definir nuevas reglas de conducta, asi como reglas técnicas que doten de seguridad a dicha
coexistencia.

La idea de responsabilidad y control del desarrollo tecnoldgico constituye la base
sobre la que debe sustentarse el desarrollo tecnolégico al que estamos asistiendo. La Re-
solucién del Parlamento Europeo con recomendaciones destinadas a la Comisién sobre
normas de Derecho civil sobre robética es una buena muestra de ello (Resolucién del
Parlamento Europeo, de 16 de febrero de 2017, con recomendaciones destinadas a la
Comisién sobre normas de Derecho civil sobre robética (2015/2103 (INL)). El texto
establece como principio general que «Ja Unién debe adoptar una actitud gradual, prag-
mdtica y prudente [...] a fin de asegurarse que no se ponen trabas a la innovacién». En el
nivel actual de desarrollo de los diferentes tipos de robots, una cuestién fundamental que
también debe analizarse y abordarse por la UE es «la responsabilidad civil por los dafios
y perjuicios causados por robots». La recomendacién aboga por «crear a largo plazo una
personalidad juridica especifica para los robots, de forma que como minimo los robots
auténomos mds complejos puedan ser considerados personas electrénicas responsables
de reparar los dafios que puedan causar, y posiblemente aplicar la personalidad electré-
nica a aquellos supuestos en los que los robots tomen decisiones auténomas inteligentes
o interactden con terceros de forma independiente». La responsabilidad corre pareja a

la seguridad.

Pero la disrupcién robética a la que asistimos no solo plantea riesgos e incertidumbres,
dado que también estd indisolublemente ligada a la mejora de la calidad de vida del ser
humano (Jaspers, 2017: 166). Sus principales ventajas consistirian en reemplazar a las
personas que trabajan en ambientes insalubres o peligrosos. En la industria acroespacial, de
defensa, de seguridad y nuclear, pero también en los sectores de logistica, mantenimiento e
inspeccion los robots auténomos resultan ttiles para sustituir a los trabajadores que llevan
a cabo labores insalubres, tediosas o inseguras, evitando de este modo la exposicién de las
personas a las sustancias y condiciones peligrosas, y reduciendo los riesgos fisicos, ergoné-
micos y psicosociales.
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6. CONSTRUYENDO LA EMPRESA TECNOLOGICAMENTE RESPONSABLE

6.1. ¢COMO CONTROLAR LOS RIESGOS APAREJADOS AL DESARROLLO
TECNOLOGICO?

El riesgo es la dindmica que impulsa el desarrollo de una sociedad empefiada en el cam-
bio y que dirige sus actuaciones hacia la determinacién de su propio futuro, que rechaza la
posibilidad de que el mismo quede en manos de la religion, la tradicién o los caprichos de
la naturaleza (Dwyer, 1999-2000: 3-26). La opcién insita en tal realidad se produce entre
el bloqueo y la parélisis o la necesidad de asumir constantes riesgos que se aceptan a través
de un técito y difuso consenso en virtud del cual, de forma mds o menos consciente, se
ponderan los riesgos que genera una actividad y las necesidades que con ella se superan.
Dentro de una opcién deliberada, cada sociedad asume, en relacién con su momento
histérico, una cierta dosis de riesgo. La realidad muestra cémo, a medida que la sociedad
avanza tecnolégicamente, la referida idea se convierte en un elemento estructural de la
propia dindmica social (Garcia Blanco, 1993: 97).

El concepto de riesgo es una nocidn relativamente reciente. Primero se vinculé con
el espacio y, mds tarde, con el tiempo. En el momento actual, constituye una de las ideas
clave sobre diferentes situaciones de incertidumbre referidas a peligros que se analizan ac-
tivamente en relacién con posibilidades futuras. Por ello, en un momento como el actual,
en el que las civilizaciones estdn volcadas hacia el futuro, la referida nocién alcanza su
plenitud conceptual. «El riesgo se refiere a peligros que se analizan activamente en relacién
a posibilidades futuras. Solo alcanza un uso extendido en una sociedad orientada hacia el
futuro» (Giddens, 2000: 35).

La idea del control de nuestras actuaciones actuales sobre el futuro tiene un primer
estandar: los denominados riesgos del desarrollo (Munoz Ruiz, 2009: 337). Son riesgos de
desarrollo los causados por un defecto de un producto que no era reconocible a la luz del
estado de los conocimientos cientificos y técnicos existentes en el momento de la su co-
mercializacién. Se caracterizan por ser imprevisibles y de efectos sobrevenidos. El elemento
clave de la excepcién de riesgos de desarrollo es el estado de la ciencia y de la técnica (szate

of the art).

La envergadura de estos riesgos se comprende si recurrimos al ejemplo paradigmatico
del amianto. En general, la comunidad cientifica acepta que debe transcurrir un tiempo
minimo necesario entre la exposicion al amianto y la aparicién de enfermedades relaciona-
das con la misma: la asbestosis. Se calcula que, en el caso de la asbestosis, es necesario un
periodo de exposicion superior a los 20 afios y que, en el caso del mesotelioma, un periodo
de 20 a 50 afios, con un promedio superior a los 30 anos. Hasta los inicios de la década
de los 80 del pasado siglo, el Derecho no regulé las condiciones en que debian realizarse
los trabajos en los que se manipula el amianto. Sin embargo, durante un largo periodo
previo un gran nimero de trabajadores habian sido expuestos a niveles altamente peli-
grosos de amianto. Los procedimientos derivados de la exposicién al amianto han sido de
tres tipos: 7) determinacién de contingencia de enfermedad profesional en procesos sobre
prestaciones de Seguridad Social; 77) recargo de prestaciones de Seguridad Social por falta



de medidas de seguridad en materia de prevencién de riesgos; y 77i) responsabilidad civil
—de la empresa— en la reclamacién de indemnizaciones por danos y perjuicios causados
a los trabajadores que contrajeron enfermedades profesionales asociadas a la exposicion
prolongada al amianto.

En relacién con la responsabilidad civil del empresario por los danos sobre la salud de
trabajadores causados en la franja temporal en la que el Derecho permitia la exposicién a
tal sustancia, el Tribunal Supremo consideré que aquella se incardinaba en el dmbito de
la responsabilidad por riesgo o cuasi objetiva proyectada sobre actividades empresariales
Como sefialé la Sala de lo Social del Tribunal Supremo en la STS de 1 de febrero de
2012 (R 1655/2011), «la existencia de una normativa que obligaba a la empresa a tomar
medidas que, aun de cardcter genérico en ocasiones, venian establecidas para evitar una
contaminacién que en aquellos momentos ya se conocia como posible, y el hecho de que
la empresa no haya acreditado haberla cumplido conforme a las exigencias contenidas en
tales normas obliga a entender que la enfermedad contraida por el demandante deriva de
aquel incumplimiento empresarial y por lo mismo que las consecuencias nocivas le son
imputables a titulo de culpa a quien incumpli6 tal normativar.

Pero esa responsabilidad fue incluso mds alld y alcanzé a las reclamaciones por danos
sufridos por personas sin vinculo laboral con el empresario reclamado, esto es, por perso-
nas que no sufrieron los dafios directamente, pero si indirectamente: los familiares de los
trabajadores. Es reveladora del alcance de esta tendencia la Sentencia de la Sala Primera
del Tribunal Supremo de STS 3 de diciembre de 2015 (R° 558/2014). La sentencia des-
taca que la responsabilidad que se imputa a la empresa no depende tnicamente del riesgo
creado por la utilizacién de un producto como el amianto, sino también de «la omisién de
la diligencia extrema que cabia exigirles en atencién a un riesgo previsible frente a terceros
ajenos a la relacién laboral pero que manipulaban la ropa de los trabajadores, una vez que
a partir de los afos cuarenta se fue teniendo un mayor conocimiento del riesgo que en
general suponia la exposicion al polvo de amianto, incluso para terceros ajenos a la relacién
laboral que la empresa sabia que podian entrar en contacto con este material, por ocuparse
del lavado en su casa de la ropa de trabajo y no en la propia empresan.

Con todo, el debate sigue abierto; prueba de ello es la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid de 6 de julio de 2016 (R° 327/2016). En el caso resuelto por esa
sentencia, el actor, ingeniero de telecomunicaciones, sufrfa una alergia que le provocaba
hipersensibilidad (cefalea, insomnio, irritabilidad y agresividad) inducida por ese tipo de
contaminacién. Esta alergia obliga a quien la padece a evitar lugares con contaminacion
electromagnética y a reducir al méximo su exposicion a los agentes patdgenos mencionados
arriba. El TS] de Madrid consideré que «queda razonablemente acreditada la incapacidad
permanente total del demandante para su profesién habitual de ingeniero de telecomu-
nicaciones a causa del sindrome de sensibilidad quimica que padece o hipersensibilidad
electromagnética que el Ministerio de Sanidad espanol ha calificado en su versién de la
clasificacién internacional de enfermedades CIE-9-MC dentro del grupo de alergias no
especificas». Sin embargo, la Quinta edicién del «Informe sobre Radiofrecuencias y Sa-
lud (2013-2016)» elaborado por el Comité Cientifico Asesor en Radiofrecuencias y Salud
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(CCARS), organismo dirigido y coordinado por el Colegio Oficial de Ingenieros de Tele-
comunicacion (COIT), considera que el contenido de esta sentencia «no se corresponde
con la realidad y las evidencias actuales».

6.2. RIESGO FUTURO Y PRINCIPIO DE PRECAUCION

El denominado «principio de precaucién» puede ser formulado del siguiente modo:
«Cuando una actividad se plantea como una amenaza para la salud humana o el medio
ambiente, deben tomarse medidas precautorias aun cuando algunas relaciones de causa y
efecto no se hayan establecido de manera cientifica en su totalidad». Este principio supone
una de las transformaciones mds profundas en las técnicas de tutela de la seguridad y salud
en el trabajo. Su dmbito de aplicacién es la incertidumbre cientifica, es decir, se aplica en el
supuesto de riesgo incierto o potencial y encuentra su raiz en los escritos filoséficos de Hans
Jonas, filésofo alemdn que puede ser considerado «hijo de Heidegger». En su obra mayor,
Jonas (1995) encar6 las repercusiones morales de la inaudita capacidad tecnolégica de la hu-
manidad y sintetiz6 su idea fundamental en el llamado imperativo de responsabilidad: «acttia
de tal modo que los efectos de tu actuacién no destruyan la posibilidad de vida futura.

El principio de precaucién opera conforme a los siguientes criterios (Lépez Cerezo y
Lujdn, 2000: 140-141; y Berberoft Ayuda, 2005: 19-38): 7) se aplica en condiciones de
incertidumbre cientifica y se invoca cuando no es posible la simple prevencién; i) en otros
términos, se recurre al mismo cuando no puede establecerse la relacién de causalidad entre
un dafo o perjuicio y su origen y solo existe una presuncién basada en conceptos estadis-
ticos y probabilidades; i77) en la practica se interpreta como una inversién de la carga de la
prueba: la prudencia se impone en la medida en que no se haya demostrado la inocuidad
de un potencial riesgo; 7v) opera sobre la base del criterio «maximin», de acuerdo con el
cual en condiciones de incertidumbre es racional actuar como si lo peor fuera a pasar, esto
es, maximizando la minima utilidad; el decisor debe elegir aquella alternativa que le pro-
porcione el mayor nivel de seguridad posible; y v) la aplicacién del principio de precauciéon
se proyecta especialmente sobre los «riesgos tecnolégicos» —los derivados de la actuacién
humana, distintos de los riesgos (espontdneos) de la naturaleza— sobre los que todavia
existe incertidumbre en torno a sus efectos negativos tanto para los seres humanos como
para el medio ambiente.

Este principio, acogido por el art. 191 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Eu-
ropea, plasma un enfoque de la gestién del riesgo segiin la cual, en caso de que una politica
0 accién pudiera causar dafos a las personas o al medio ambiente y no existiera consenso
cientifico al respecto, la politica o accién en cuestién deberfa abandonarse. Esta situacion
deberd revisarse a medida que se disponga de nueva informacién cientifica. El recurso al
principio de cautela solo estard justificado en caso de riesgo potencial y en ningtin caso po-
drd justificar una toma de decision arbitraria. El marco regulador de las sustancias quimicas
en la Unién Europea —Reglamento (CE) no 1907/2006, conocido como REACH— se
basa en el principio de cautela, al igual que la legislacién alimentaria general —Reglamento

(CE) no 178/2002—.



Aunque surgié en el dmbito de proteccién medio ambiental, el principio de cautela
pronto se extendid a la proteccién de la salud humana, incluida la salud de los trabajadores.
Ejemplo de ello es la Directiva 2004/37/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29
de abril, relativa a la proteccién de los trabajadores contra los riesgos relacionados con la
exposicion a agentes carcindgenos o mutdgenos durante el trabajo. La ausencia de una defi-
nicién del principio en el Tratado —que solo hace una breve referencia al mismo— ha pro-
vocado serias dudas e importantes dificultades en su aplicacién practica. La jurisprudencia
comunitaria se ha encargado de concretar los presupuestos de aplicacién del principio con
el propésito de impedir un uso arbitrario o desproporcionado de la cautela: es necesario
valorar qué debe entenderse por incertidumbre cientifica o por riesgo grave e inminente, y
verificar que las medidas precautorias adoptadas sean proporcionales al riesgo, coherentes
y ponderadas.

La condicién previa y necesaria para recurrir al principio de precaucién es una evalua-
cién de los datos cientificos sobre los riesgos. Sin embargo, un elemento precede légica y
cronoldgicamente a esta evaluacion: la especificacion de los efectos potencialmente peli-
grosos derivados de determinado fenémeno. Para comprender mejor estos efectos poten-
ciales, resulta necesario proceder a una evaluacién cientifica. La decisién de proceder a
este examen sin esperar a disponer de informacién complementaria estd relacionada con
una percepcién menos tedrica y mds concreta del riesgo. El desarrollo de nuevos sectores
de investigacién vinculados al progreso tecnoldégico pone sobre la mesa la importancia del
juego de los principios anteriores.

7. ¢OPTIMISMO FRENTE AL RIESGO FUTURO?

Una breve reflexién conclusiva. En este contexto de incertidumbre, Steven Pinker
aporta una reflexién positiva sobre nuestro futuro. La humanidad ha conseguido niveles
sin precedentes de prosperidad, salud y armonia, de modo que los nuevos riesgos deben
ser asumidos con optimismo a través de regulaciones y desarrollos técnicos orientados a
salvaguardar la integridad humana en su camino al progreso (Pinker, 2018). Son muchos
los retos a los que se enfrenta la sociedad y muchos también los riesgos que asumird, pero
debemos confiar en que «cada problema técnico tiene una solucién técnica» (Harari, 2016:
34) y que serd esta la que hallard las respuestas para solventar los problemas que, en cada
momento, encuentre.
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RESUMEN

Digitalizacion y robotizacion afectan también al sistema de proteccion social. De entrada, pue-
den contribuir a mejorar sustancialmente su gestion. Pero, ademas, plantean fuertes desafios
a su actual conformacién. De un lado, aparecen nuevas formas de trabajo cuyo encaje en el
sistema resulta complejo. De otro, se reabre el debate sobre la puesta en marcha de un modelo
de proteccién diferente. Finalmente, resurge con intensidad el problema de la sostenibilidad
financiera del sistema. Este trabajo se estructura alrededor de estos cuatro puntos, con especial
atencion a la experiencia espanola.

PALABRAS CLAVE
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ABSTRACT

Digitisation and robotisation also affect the social protection system. First, they can help subs-
tantially improve their management, but they also pose strong challenges to its current configu-
ration. On the one hand, there are new forms of work whose fitting into the system is complex.
On the other hand, the debate on the implementation of a different protection model is reope-
ned. Finally, the problem of the financial sustainability of the system resurfaces with intensity.
The following paper is structured around these four points, with special attention to the Spanish
experience.
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1. INTRODUCCION

En los tltimos afios, la literatura especializada ha insistido en las enormes repercusiones
que la evolucién tecnoldgica puede tener sobre el mercado de trabajo. A los efectos que
aqui interesan, y sin entrar a fondo en estos temas, creo que es posible sintetizar aquellas
repercusiones afirmando, de entrada, que las tecnologfas de la informacién y la comuni-
cacién (en adelante TIC) han alcanzado un desarrollo que permite a los nuevos sistemas
informdticos reproducir habilidades que, hasta ahora, considerdbamos exclusivamente hu-
manas. Y con ventaja! La evolucién tecnoldgica es, ademds, vertiginosa, tanto en términos
cualitativos como cuantitativos: no solo asistimos a un sorprendente aumento de las capa-
cidades de los sistemas ciberfisicos, fruto del répido desarrollo de la inteligencia artificial y
la robotizacién, sino que vemos también que las innovaciones son enormemente asequibles
¥, por tanto, su velocidad de expansién a nivel global no tiene parangén en términos his-
toricos.

Por supuesto, esta evolucion no puede dejar de tener un fuerte impacto sobre el mer-
cado de trabajo. Aunque existen discrepancias en torno al alcance y a la propia inexorabi-
lidad de los posibles cambios en sus dindmicas, ya han sido apuntados diferentes retos al
respecto. El primero serfa la posible sustitucién definitiva de la mano de obra por mdquinas
gobernadas a través de la inteligencia artificial. La robotizacién de la produccién de bienes
y de la prestacién de servicios podria hacer innecesaria una parte muy importante del tra-
bajo humano. El grueso de la actual actividad de las personas podria ser desarrollada por
ordenadores y robots, y la aportacién humana quedaria confinada, de un lado, a las tareas
de direccién, programacién y mantenimiento, y, de otro, a aquellas que, por su escaso va-
lor, no sea eficiente mecanizar. Menos trabajo, pues; y, ademds, una acusada polarizacién
del empleo que quede disponible.
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La fisonomia del trabajo, en fin, también habria de verse afectada. Tradicionalmente,
el empleo ha descansado en una serie de estindares organizativos. La concentracién de de-
terminado tipo de unidades productivas, las prestaciones de servicios uniformizadas y los
tiempos y espacios comunes de prestacion de los servicios han caracterizado la organizacion
empresarial desde la primera Revolucién Industrial. La digitalizacién y la robotizacién,
sin embargo, tienden a destruir estas regularidades en la empresa y el trabajo. Los traba-
jadores asalariados tradicionales parecen llamados a ser sustituidos por nuevas formas de
prestacién de los servicios cuyos rasgos bdsicos son muy diferentes. Se trata de prestaciones
discontinuas que se realizan a distancia —incluso mds alld de las fronteras, merced a la
globalizacién que posibilitan las TIC— y en las que es dificil reconocer las caracteristicas
tipicas de la subordinacién.

El impacto de estos cambios sobre las estructuras juridicas puede ser intenso. El Dere-
cho del trabajo, producto centenario de la adaptacién del Derecho comun a las especificas
aspiraciones de justicia y necesidades de eficiencia del sistema productivo resultante de la
Revolucién Industrial, corre el riesgo de quedar obsoleto en el nuevo marco de referencia.
Y esto afecta también al conjunto normativo que hemos conocido como Derecho de la
Seguridad Social, que es el objeto de este trabajo. En efecto, por mds que con el transcurso
del tiempo haya adquirido una sustancial autonomia dentro del ordenamiento laboral, lo
cierto es que contintia manteniendo estrechos vinculos con él por cuanto ha sido construi-
do sobre las mismas categorias. Los cambios, cuantitativos o cualitativos, en el mercado de
trabajo no pueden, en definitiva, dejar de repercutir en el funcionamiento y la sostenibili-
dad del sistema de proteccién social.

No es por ello extrafio que cualquier aproximacién a los problemas que plantea el futu-
ro del mercado de trabajo haga referencia las sombras que aquellos proyectan en materia de
Seguridad Social. En el 4mbito de la Unién Europea, diferentes documentos han sefialado
el posible impacto de la disminucién del niimero de empleos y la transformacién de su
fisonomia sobre el funcionamiento y la sostenibilidad del sistema de proteccién social.

En este sentido, ha tenido bastante eco medidtico, sobre todo a lo largo del procedi-
miento que ha conducido a su elaboracién, la Resolucién del Parlamento Europeo, de 16
de febrero de 2017, que contiene recomendaciones dirigidas a la Comisién en torno al
Derecho civil sobre robética (2015/2103 [INL]). Aunque, a juzgar por su titulo, el obje-
tivo de esta resolucidn es ajeno a las cuestiones que nos ocupan, lo cierto es que contiene
un programa bastante amplio conformado por materias sometidas a ulterior estudio por la
Comisién. Entre ellas, se encuentran las relacionadas con «la educacién y el empleo». Por
lo que se refiere a este tltimo, el documento citado insta a la Comisién a «que empiece a
analizar y supervisar mds estrechamente la evolucion a medio y largo plazo del empleo, con
especial énfasis en la creacidn, la deslocalizacién y la pérdida de puestos de trabajo en los
diferentes campos/dmbitos de calificacion, con el fin de determinar en qué dmbitos se estd
creando empleo y en cudles se estd perdiendo como consecuencia de la mayor utilizacion
de los robots» (ap. 43). Inmediatamente después, «[se] destaca la importancia que reviste
la prevision de los cambios sociales, habida cuenta de los efectos que podrian tener el de-
sarrollo y la implantacién de la robdtica y la inteligencia artificial; [y] pide a la Comisién



que analice los diferentes posibles escenarios y sus consecuencias para la viabilidad de los
sistemas de seguridad social en los Estados miembros» (ap. 44).

Al igual que en esta resolucidn, el posible impacto negativo de la evolucién del empleo
sobre la sostenibilidad de los sistemas de proteccién social estd presente en sucesivos dictd-
menes del Comité Econémico y Social Europeo emitidos en los dos tltimos anos. Ya en un
dictamen (exploratorio) del afio 2016, «Los efectos de la digitalizacién sobre el sector de los
servicios y el empleo en el marco de las transformaciones industriales» (2016/C 013/24),
el CESE expresé su preocupacion por las posibles repercusiones negativas de las transfor-
maciones del empleo sobre los Estados del bienestar. En el documento, el CESE afirma
que la evolucién del empleo en la linea expuesta mds arriba «puede erosionar los ingresos ,
por lo tanto, la eficacia global de los regimenes fiscales y de los sistemas de bienestar social,
que se basan en unos ingresos generados principalmente a través de los impuestos y gravé-
menes sobre la renta, asi como de los sistemas de cotizacién de empresarios y asalariados y
que, por lo tanto, dependen de unos niveles elevados de empleo convencional» (ap. 6.1).
Esta preocupacion ha sido igualmente expresada en el posterior Dictamen (de iniciativa)
«Inteligencia artificial: las consecuencias de la inteligencia artificial para el mercado tnico
(digital), la produccién, el consumo, el empleo y la sociedad» (2017/C 288/01), en el que
se afirma «que la IA influird en la disponibilidad de empleo y en la naturaleza y el cardcter
de muchos puestos de trabajo, y por lo tanto también en los sistemas sociales».

Aparte de la sostenibilidad, ambos dictdmenes se hacen eco de los problemas de eficacia
que pueden presentar los sistemas de proteccién social en relacién con los nuevos tipos de
trabajadores, que encajan con dificultad en las estructuras normativas existentes. Esta idea
se apunta en el de 2016, que alude a la necesidad de que se entablen «debates con vistas a
definir medidas politicas y leyes que garantizaran un nivel adecuado de proteccién social
obligatoria para todos los trabajadores», con inclusién de las nuevas formas de prestacién
de servicios a los que luego me referiré. En 2017, el CESE ha ido todavia més lejos y ha
expresado una idea que habia estado presente en los debates que precedieron a la resolu-
cién del Parlamento, pero que fue excluida de su redaccién final: la necesidad de pensar en
el establecimiento de una renta minima garantizada —«ingresos bdsicos incondicionales»
(apartado 3.29)—. Estas propuestas, por lo demds, han sido recogidas en otros documen-
tos internacionales y europeos. En sus andlisis sobre el trabajo atipico, tanto la Organi-
zacién Internacional del Trabajo, en el primer dmbito, como Eurofound, en el segundo,
han alertado de sus conexiones causales con situaciones de déficits en la proteccién social,
asi como de la necesidad de que el régimen de esta se vaya adaptando para dar cobertura
suficiente a las nuevas situaciones.

Todas estas vertientes conflictivas se encuentran, en fin, plasmadas en el documento
«10 desafios mundiales para la Seguridad Social», elaborado por la Asociacién Interna-
cional de Seguridad Social en 2016. El 5° de los retos a los que alude el informe (pp.
29 y ss.) hace referencia precisamente a «los mercados laborales y la economia digital» y
contiene una buena sintesis de los problemas que se han enunciado hasta ahora: tras se-
falar el «ritmo exponencial» de la evolucién tecnolédgica y sus posibles impactos sobre el
mercado de trabajo, aquel desafio se vincula a los problemas de financiacién y sostenibi-
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lidad del sistema, al reto de la extension de la cobertura social a los individuos empleados
en las nuevas formas de trabajo y, en fin, a la cuestién del ingreso bdsico universal. Por
su parte, el desafio 9° plasmado en el documento, dedicado a «la transicién tecnoldgica»
(pp- 53 y ss.), afiade un nuevo aspecto de interés: no todo en la digitalizacion es negativo;
esta presenta también facetas positivas. Concretamente, el informe sefiala que la incor-
poracién masiva de las tecnologias puede tener también efectos positivos en el terreno de
la mejora de los mecanismos de gestién, dado que puede incrementar tanto la accesibili-
dad para los ciudadanos como los niveles de eficacia en el control —fundamentalmente,
en la recaudacién—.

Existe, pues, una sustancial coincidencia en todos estos documentos. Los retos concier-
nen a dos lineas diferenciadas. La primera es la adaptacién de las estructuras normativas a
las nuevas exigencias de las tecnologias y del mercado de trabajo. Esta primera linea presen-
ta diferentes facetas: la revisién del funcionamiento del sistema a la luz de las posibilidades
de las nuevas tecnologfas (2); la adaptacion de las estructuras normativas a las realidades
del empleo; y (3) el posible establecimiento de un mecanismo universal de proteccién
garantizada como respuesta a los nuevos desafios del mercado de trabajo (4). La segunda
linea se relaciona, obviamente, con la sostenibilidad del sistema de proteccién social en
un contexto caracterizado por la disminucién del empleo y la mutacién de sus rasgos, un
marco bien distinto al que hemos conocido histéricamente (5).

2. LA MEJORA DE LA GESTION: UNA «HISTORIA DE EXITO»

Por lo que se refiere a la adaptacion de las estructuras del sistema de proteccién social
a los retos derivados de las nuevas tecnologfas, el primer campo de reflexién atafie a su
impacto sobre la gestién. En esta dimensidn, nuestro sistema presenta una evolucién de
dos décadas largas que, en términos generales, ha de ser valorada positivamente, hasta el
punto de que algunos de sus tltimos desarrollos han sido definidos como una «historia de

éxito» por la AISS.

En las sucesivas versiones del Pacto de Toledo, las recomendaciones relacionadas con
el aumento de la eficacia de la gestién han ocupado un lugar importante. En el primer
informe (abril de 1995), varias de las recomendaciones formuladas se movian en esta linea
(ntms. 5, 6, 7 y, sobre todo, 13). En el mismo sentido, la siguiente revisién (octubre de
2003) insistia en algunas de estas recomendaciones (nims. 4, 7, 8 y 9) y daba entrada
especificamente al uso de las nuevas tecnologias en este dmbito. En concreto, la recomen-
dacién 7 («modernizacién e informacién al ciudadano») alentaba a «seguir profundizando
en las posibilidades que ofrecen las tecnologias de la informacién de cara a conseguir una
gestion de cardcter integral del Sistema de Seguridad». En fin, en la que, por ahora, es la
ultima revisién del Pacto (enero de 2011) las consabidas recomendaciones en materia de
mejora de la gestién (ntms. 4, 7, 8 y 10) incluyen la constatacion del «esfuerzo realizado
para modernizar la Seguridad Social».



De hecho, la incorporacién de las nuevas tecnologfas a la gestién de la Seguridad Social
fueron previstas con anterioridad al primer informe y empezaron a implementarse de for-
ma pricticamente simultdnea a su publicacion. Aunque existen algunos precedentes, suele
citarse como momento inicial de esta incorporacién la Orden de 3 de abril de 1995 sobre
uso de medios electrénicos, informdticos y telemdticos en relacién con la inscripcién de
empresas, afiliacién, altas y bajas de trabajadores, cotizacion y recaudacion en el dmbito
de la Seguridad Social. Con fundamento en las genéricas previsiones de la Ley 30/1992 y
las alusiones contenidas en diferentes normas reglamentarias, la Orden estableci6 una re-
gulacién de alcance general respecto a «[...] la utilizacién de los [...] medios electrénicos,
informdticos y telemdticos, asi como el uso de soportes informdticos en las actuaciones
conducentes tanto a la inscripcién de empresas, afiliacién, altas y bajas de trabajadores y
variaciones de datos de unas y otros como a la cotizacién y recaudacién en el dmbito de la
Seguridad Social».

Desde ese momento, las posibilidades de gestion de la Seguridad Social a través de la
tecnologia se han incrementado de manera exponencial. Ello ha afectado, en primer lugar,
al elenco de temas. Confinada en un principio al encuadramiento, la cotizacién y la recau-
dacién, la utilizacién de la tecnologfa informdtica se extendié de manera casi inmediata a
la gestion de algunas prestaciones. Concretamente, la reforma de 1997, relativa a la incapa-
cidad temporal, ya previé que «[...] los partes médicos de incapacidad temporal se confec-
cionardn con arreglo a un modelo que permita su gestién informatizada con participacién
coordinada de los Servicios Ptblicos de Salud, las entidades gestoras de la Seguridad Social,
las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social
y las empresas» (art. 1.7 RD 575/1997). Poco después, el art. 30 Ley 50/1998, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social previé la posibilidad de su presentacién por via
informdtica, que fue definitivamente implementada por la ORDEN TAS/399/2004, de
12 de febrero, sobre presentacién en soporte informdtico de los partes médicos de la baja
y la alta correspondientes a procesos de incapacidad temporal. Con posterioridad, se abri6
la posibilidad de tramitacién electrénica de las prestaciones por desempleo, incorporada
a la disp. adic. 46 del entonces vigente TRLGSS por el Real Decreto-ley 10/2009, de 13
de agosto. En la actualidad, existen reglas generales para el desarrollo de procedimientos
electrénicos en el dmbito de la Seguridad Social. La primera regulacién fue introducida a
finales de la década anterior (disp. adic. 50 TRLGSS-1994, anadida por Ley 32/2010, de 5
de agosto), el vigente Texto Refundido las proyecta también aquellas reglas generales sobre
la solicitud de prestaciones, con algunas excepciones (art. 130 LGSS).

El incremento del papel de las nuevas tecnologias ha afectado, en segundo lugar, a
la obligatoriedad de su uso por los particulares. Si inicialmente el recurso a la presenta-
cién telemdtica era facultativo, paulatinamente ha devenido obligatorio. Es verdad que
el resultado final de esta evolucién muestra una clara situacién de asimetria, pero ello es
razonable. La obligatoriedad se ha extendido a la prictica totalidad de los actos realizados
por los diferentes sujetos obligados por las normas de Seguridad Social —normalmente, los
empresarios—. Se mantiene, sin embargo, la voluntariedad del recurso a las TIC para los
beneficiarios de las prestaciones. Este tratamiento diferenciado se advierte en los arts. 130
y ss. LGSS. Los sujetos que pueden ser obligados en via reglamentaria a utilizar los proce-
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dimientos electrénicos para cumplir sus obligaciones son las empresas (cfr. art. 131), que,
del mismo modo, quedan sujetas a realizar sus notificaciones a través de la sede electrénica
(cfr. art. 132.2 LGSS). En el caso de los beneficiarios, no estdn previstas obligaciones simi-
lares: la ley tinicamente ofrece la posibilidad del uso de este tipo de procedimientos y regula
la determinacién de sus garantias (art. 130 LGSS), si bien, en caso de recurrir a ellos, los
interesados quedan sujetos al sistema de notificaciones electrénicas (art. 132.1.11 LGSS).

La razonabilidad de esta diferencia de trato es tan obvia que no merece apenas expli-
cacién: la situacién en que se encuentran las empresas no es la misma que la de los bene-
ficiarios. Por mds que las tecnologfas de la informacién y la comunicacién hayan experi-
mentado un crecimiento vertiginoso, todavia no son universales. Aun mis, la expansion
de las habilidades necesarias para su uso en contextos como el que aqui nos ocupa no se ha
producido al mismo ritmo. Por supuesto, ello hace que no pueda tildarse de irrazonable
la diferenciacion de trato entre los interesados ante los retos de la llamada Administracién
electrénica. Pero probablemente, detrds de ella hay algo mds. La implementacién de proce-
dimientos electrénicos no solo pretende facilitar a los interesados el cumplimiento de sus
obligaciones o la exigencia de sus derechos; también persigue incrementar las facultades
de las entidades gestoras del sistema en orden al control de su funcionamiento y, senalada-
mente, al correcto cumplimiento de la normativa por los interesados.

Esto desplaza la reflexién a un tercer punto, relacionado con la decidida incorporacién
de las técnicas informdticas a la lucha contra empleo irregular y el fraude a la Seguridad So-
cial que ha tenido lugar en los tltimos tiempos. Este objetivo ha provocado, ante todo, una
constante evolucién en la cantidad de datos y la forma en que llegan al sistema. Un ejem-
plo muy relevante es la implantacién de un nuevo sistema de recaudacién a la Seguridad
Social mediante la liquidacién directa por la entidad gestora. El sistema fue introducido
por la Ley 34/2014 y se encuentra ahora regulado en los arts. 21 y ss. LGSS y normativa
reglamentaria de desarrollo. Desde que en 2012 se anunciara su puesta en marcha, la ratio
de la norma ha sido vinculada al objetivo de la eliminacién del empleo irregular y fraude
a la Seguridad Social. La clave radica en la cantidad de datos que recoge y que, por tanto,
son susceptibles de tratamiento posterior.

En esta misma linea se mueven las normas relativas a la colaboracién interadministrati-
va aprobadas en los tltimos quince afios, dirigidas fundamentalmente a garantizar el flujo
de datos que pueden ser tratados por la Seguridad Social. Los actuales arts. 40 y 71 LGSS
son el fruto de varias reformas normativas. Ni que decir tiene que la evolucién de su tenor
literal —que en el caso del art. 71 incluye una dltima reforma por la disp. final 31 Ley
3/2017, de Presupuestos Generales del Estado para 2017— se ha orientado a mejorar la
posicién de sus entidades gestoras. Esta misma idea puede proyectarse a otra organizacion
administrativa cuyo papel en este terreno es esencial: la Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social. A lo largo de esta década se han incrementado las obligaciones informativas de otras
entidades, y el resultado final de esta evolucion ha cristalizado en el art. 16 Ley 23/2015, de
21 de julio, Ordenadora del Sistema de Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social.

Por supuesto, la lucha en la gestién del incremento del flujo de datos es condicién ne-
cesaria, pero no suficiente, para la mejora de los procesos de control en materia de empleo



irregular y control de la recaudacién. No solo es preciso tenerlos, sino también tratarlos
adecuadamente. En los dltimos tiempos, los esfuerzos se han dirigido también a incorporar
modernas técnicas de «mineria de datos» al tratamiento de los datos acumulados por las
entidades gestoras bien directamente, bien como consecuencia de las aportaciones infor-
mativas de otras entidades. Seguramente, estamos solo al inicio de un camino, pero no cabe
duda de que existe el propésito de recorrerlo. Es sumamente significativo, en este sentido,
el reciente «ascenso» que ha experimentado la Gerencia de Informatica de la Seguridad So-
cial dentro del «escalafén» de los 6rganos administrativos. Creada por Orden de 8 de enero
de 1980 como servicio comun, sin personalidad juridica propia, hasta ahora ha mantenido
esta consideracién y ha permanecido regulada en el nivel reglamentario. La disp. 31 Dos
de la citada Ley 3/2017 altera su estatus. En este sentido, introduce un nuevo art. 74 bis
en el Texto Refundido de la LGSS, referido precisamente a esta Gerencia, que conserva su
condicién de servicio comun, pero que ahora tendrd «personalidad juridica propia y plena
capacidad de obrar para el cumplimiento de sus fines».

Por ultimo, cabe sefalar que nuestro sistema de Seguridad Social ha afrontado con
solvencia la «transicién tecnoldgica», el noveno de los desafios mundiales para la Seguri-
dad Social identificado por la Asociacién Internacional de Seguridad Social. Seguramente,
queda mucho por hacer. Pero, sin duda, a lo largo de estas dos décadas nuestro sistema de
Seguridad Social se ha situado en la senda correcta. De hecho, como indiqué mds arriba,
en este punto, y al igual que otras experiencias comparadas, la AISS ha considerado su
desarrollo un ejemplo de «historia de éxito» (p. 55).

3. NUEVAS FORMAS DE TRABAJO Y PROTECCION SOCIAL

La aparicién y la generalizacién del trabajo atipico no es un fenémeno nuevo. Llevamos
hablando de estas cuestiones desde finales de la década de los 70, cuando, como conse-
cuencia de las sucesivas crisis del petréleo, se generalizaron las politicas de flexibilidad,
que posibilitaron el recurso masivo a férmulas de contratacién laboral que se separaban
del paradigma «cldsico»: el trabajador indefinido y a jornada completa. La liberalizacién
de formas de trabajo temporal y/o a tiempo parcial ha posibilitado que las nuevas formas
de contratacién precaria se hayan extendido. Y, lo que es peor: a pesar del tiempo trans-
currido, y pese a los esfuerzos para superarlo, este fenémeno no nos ha abandonado desde
entonces —o solo lo ha hecho en una medida muy limitada—.

Por supuesto, esta situacién no es neutral desde la perspectiva de la proteccién social.
En el corto plazo, el trabajo atipico afecta tanto a los ingresos como a los gastos del sis-
tema de Seguridad Social: genera especificas necesidades de prestaciones vinculadas a las
situaciones de desempleo que se alternan con periodos de trabajo; pero, ademds, afecta a la
recaudacidn, sobre todo si, como ha ocurrido en la tltima crisis, la precariedad se combina
con la congelacién o la devaluacion de los salarios. A medio y largo plazo, ademds, impacta
negativamente sobre las carreras de seguro de los trabajadores. En sistemas de protecciéon
social basados en el principio bdsico de la contributividad, las carreras profesionales «de
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cardcter irregular, en las que se alternan periodos con cotizaciones con situaciones de no
participacion en el mercado laboral» generan este tipo de efectos tanto en relacién con el
acceso como respecto de la cuantia de las prestaciones. De ahi que en la revisién del Pacto
de Toledo de 2003 se instara a los responsables de la accién politica a «prever con antela-
cién» la aparicién de los itinerarios vital-laborales discontinuos (recomendacién adicional
12).

En este panorama, la incidencia de las tecnologfas abre un nuevo escenario problema-
tico, que, por el momento, se va acumulando: los trabajadores atipicos que generan las
amplias posibilidades organizativas de las nuevas tecnologias. Por supuesto, las posibilida-
des de descentralizacién que propician las TIC han provocado que desde hace tiempo se
haya prestando atencién al teletrabajo. Pero recientemente hemos asistido a la aparicién
de nuevas formas de prestacién en las que aquellas tienen un papel sustancial. En sus suce-
sivas actualizaciones, el Pacto de Toledo no contiene especificas menciones a estas nuevas
formas de trabajar. En otros informes, sin embargo, se identifica el problema en toda su
magnitud. En este sentido, el ya citado dictamen (exploratorio) del ano 2016 («Los efectos
de la digitalizacién sobre el sector de los servicios y el empleo en el marco de las transforma-
ciones industriales») ha instado a la apertura de debates que permitan disefar politicas que
garanticen «un nivel adecuado de proteccién social obligatoria para todos los trabajadores,
incluidos los auténomos, los trabajadores en crowdsourcing y los empleados en la economia
participativa» (apartado 6.3).

La creciente presencia e importancia del trabajo atipico provoca un claro problema de
adaptaci6n a los sistemas de Seguridad Social construidos en la época «cldsica» del ordena-
miento laboral y que toman como referente, por tanto, al asalariado indefinido y a jornada
completa. Sin embargo, no estd claro que los mismos hayan emprendido los procesos de
reforma y adaptacién que requiere la atipicidad ascendente. Esta afirmacién puede pro-
yectarse al menos sobre nuestro sistema de proteccién social. Es verdad que este ha hecho
un notable esfuerzo en relacién con los trabajadores precarios de corte més tradicional:
aunque cada cierto tiempo descubrimos un punto negro en el régimen establecido, las su-
cesivas reformas de la normativa de la Seguridad Social relativa al trabajo a tiempo parcial
son un buen ejemplo de ello. Sin embargo, no se detecta mds que en forma muy limitada
un esfuerzo similar respecto a las nuevas formas de trabajo auspiciadas por la evolucién
tecnoldgica.

Las cuestiones vinculadas con el teletrabajo son un buen ejemplo de ello. Sabemos des-
de la década de los 90 que las nuevas tecnologias posibilitan un incremento del recurso a
esta figura. Tenemos identificados desde principios de siglo los principales problemas que,
desde la perspectiva de la Seguridad Social, plantea este tipo de trabajo. Hemos visto cémo
este tipo de trabajo se ha normalizado desde el punto de vista juridico, en la medida en
que la reforma de 2012 sustituy6 en el art. 13 ET el viejo trabajo a domicilio por el nuevo
trabajo a distancia. Pese a todo ello, la normativa de Seguridad Social no ha afrontado en
modo alguno los especificos problemas que pueden plantearse en este terreno. Los actuales
analistas del trabajo a distancia reiteran las mismas cuestiones dudosas que se planteaban
hace casi veinte anos: la inexistencia de reglas especificas en materia de encuadramiento, los



peculiares problemas que plantean las contingencias profesionales —el juego de la nocién
y la presuncién de accidente de trabajo; la adaptacion del listado de enfermedades profe-
sionales— o el funcionamiento de algunas prestaciones —fundamentalmente, las incapa-
cidades temporal y permanente—.

En todo caso, estos problemas son, seglin creo, menores en comparacion con los que
suscitan otras formas de prestacion de servicios que parecen llamadas a ser prevalentes en el
futuro inmediato o, cuando menos, a extenderse ampliamente. Las cuestiones que suscitan
apenas han sido acometidas en el plano normativo o no lo han sido en absoluto. Estas ideas
cobran pleno sentido en relacién con los problemas que plantea del tratamiento de Segu-
ridad Social del trabajo auténomo. Un lugar comin en relacién con el empleo generado
en el nuevo contexto tecnoldgico es el incremento del papel del trabajo auténomo en el
mercado de trabajo. El desarrollo de los servicios a través de plataformas digitales, asi como
la ruptura de las coordenadas fisicas —lugar y tiempo— en las que se prestan provocan el
desdibujamiento de las diferencias entre prestaciones por cuenta ajena y por cuenta propia.
Por otro lado, en el nuevo modelo de prestacion just in time el trabajo auténomo presenta
caracteristicas propias que lo diferencian del mds tradicional: frente a su desempefio conti-
nuado y permanente —es decir, la «habitualidad», que histéricamente ha sido considerada
su elemento definitorio—, en la gig economy es intermitente y esporadico.

No puede afirmarse con seguridad que el sistema de proteccién social se haya adaptado
a estas nuevas realidades. A pesar de la intensa actividad normativa que en los dltimos vein-
te anos se ha desplegado en torno al trabajo auténomo, nuestro ordenamiento continta
en gran medida anclado en una concepcién tradicional del mismo. Y ello implica que los
prestadores de servicios por cuenta propia que no responden a ese molde encuentran rigi-
deces en el acceso al sistema y en relacién con las cargas que soportan. Buena prueba de esta
afirmacion es la aparicién de una dudosa figura: las llamadas cooperativas de facturacion.
Este nuevo hallazgo de la imaginacién celtibérica aprovecha las peculiaridades del régimen
de seguridad social de los socios trabajadores de cooperativas (art. 14 LGSS) para ofrecer a
los auténomos esporddicos, aparte de otros servicios burocréticos y fiscales, un encuadra-
miento y una cotizacién a medida de sus necesidades. Con independencia de la valoracién
de la legalidad de este tipo de organizaciones, su existencia es un claro indicador de que el
tratamiento del trabajo auténomo de la gig economy presenta claras disfunciones en lo que
respecta a la Seguridad Social.

Este desajuste no es exclusivo de nuestro sistema. Dos recientes informes elaborados en
el marco de la Unién Europea sobre los problemas de proteccion social generados por las
nuevas formas de trabajo y el autoempleo insisten en la existencia de diferentes desajustes
de los sistemas de Seguridad Social al respecto. De un lado, sefialan las dificultades para
asumir las cargas formales y contributivas en los casos de los auténomos con rentas meno-
res y de cardcter irregular, asi como en los casos en los que se inicia la actividad por cuenta
propia. De otro, insisten en la existencia de brechas mds o menos intensas, segn los paises,
en el acceso a la proteccion social: tipos y cuantia de las prestaciones.

En Espafia, este tltimo problema ha sido afrontado en las sucesivas versiones del Pacto
de Toledo y, en linea con las recomendaciones en ellas formuladas, por el propio legislador.
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Ya el de 1995 planteaba como objetivo la reduccién gradual del nimero de regimenes a
fin de «[lograr] la plena homogeneizacién del sistema publico de pensiones». En 2003 se
dio un paso mds para simplificar la gestion —que, segin el tenor literal del documento,
habia de conducir «a la existencia futura de dos grandes regimenes en los que queden en-
cuadrados, por un lado, los trabajadores por cuenta ajena y, por otro lado, los trabajadores
por cuenta propia»—. Y, sobre todo, y por lo que aqui interesa, el texto volvié a insistir en
la necesidad de «agilizar en mayor medida la labor iniciada a los efectos de establecer una
proteccién social equiparable entre los diferentes regimenes». Esta recomendacién ha sido
puesta en marcha a lo largo del periodo considerado mediante sucesivas reformas normati-
vas que no es necesario referenciar aqui. Basta constatar esta tendencia legislativa mediante
la lectura de las consideraciones del propio Pacto de Toledo, cuya versién de 2010 hacia
referencia a «las medidas aprobadas que han permitido ir equiparando los derechos de
los trabajadores auténomos al Régimen General». Por supuesto, este proceso no se habia
cerrado entonces, de ahi que las recomendaciones de la que, hasta hoy, es la tltima version
insistieran en las lineas de reforma formuladas con anterioridad: la necesidad de «culminar
el proceso de simplificacién en orden a la existencia de dos grandes regimenes en los que
queden encuadrados, por un lado, los trabajadores por cuenta ajena y, por otro lado, los
trabajadores por cuenta propia», asi como de alcanzar «dentro de este contexto [...] una
proteccién social equiparable entre estos dos regimenes». Desde entonces, se han intro-
ducido algunas importantes novedades orientadas al logro de ambas finalidades, si bien
el proceso tendente a alcanzar la <homogeneidad» o «mdxima homogeneidad» a las que
aluden los apartados 3 y 4 del art. 10 LGSS no se ha cerrado todavia.

En todo caso, el problema de la proteccién social del trabajo auténomo no depende
solo, ni sobre todo, de la equiparacién de las reglas en materia de prestaciones, sino de la
homogeneizacion de las normas vinculadas al acceso a la proteccién. Ello explica que, pese
a que, en algunas materias la equiparacién exista desde tiempo atrds, contintien subsistien-
do importantes diferencias en la proteccién dispensada por el sistema a los trabajadores
auténomos. Valga como ejemplo la proteccién contributiva por jubilacién: aunque estd
sujeta a reglas comunes desde hace mds de treinta afios (cfr. art. 6 Ley 26/1985), basta
echar una ojeada a las estadisticas de la Seguridad Social para advertir este fenémeno: la
pensién media dispensada por el Régimen General es de 1219,60 euros, mientras que en el
RETA es de 716,25. Y diferencias similares se encuentran en las restantes prestaciones. Si el
régimen de la proteccién es el mismo, forzosamente las diferencias se deben a la existencia
de carreras de seguro diferentes a las del régimen general relacionadas con la irregularidad
y el menor esfuerzo contributivo —o con ambos factores simultdneamente—.

Llegamos asi al primero de los dos problemas apuntados, el del tratamiento del encua-
dramiento y cotizacién de los trabajadores por cuenta propia, cuya importancia es obvia en
general y en el nuevo contexto tecnolégico en particular, dados los rasgos que se predican
de las nuevas prestaciones auténomas, que requieren una elevada dosis de flexibilidad ins-
titucional para poder ser encajadas en el sistema. Sin embargo, desde mi punto de vista, la
regulacién de estas cuestiones no solo sigue siendo prisionera de la configuracién tradicio-
nal del trabajo auténomo, sino también de algunas caracteristicas de la regulacién histérica
que no necesariamente dependen de aquella. En este contexto, los intentos de introducir



nuevas reglas que articulen la necesaria flexibilidad parecen topar con obsticulos insalva-
bles y constituyen, se dirfa, un desesperado intento de hallar la cuadratura del circulo. Un
buen e¢jemplo de ello se advierte en las dltimas «reformas urgentes del trabajo auténomo»
introducidas por la Ley 6/2017, de 24 de octubre.

Precisamente, esta ley busca dar respuesta a los problemas que caracterizan las pres-
taciones auténomas de nuevo cufio. En este sentido, la proposicién de ley presentada en
noviembre de 2016 por el grupo parlamentario Ciudadanos ponia el acento en «las trabas
administrativas y los elevados costes de cumplimentacién de sus obligaciones formales
con la Hacienda Pablica y la Seguridad Social» y en «las excesivas cargas econdémicas que
soportan y que no se adaptan a la incertidumbre de unos ingresos variables propios a su
actividad». La idea se ha incorporado, con mayor claridad, al texto definitivamente apro-
bado, cuya exposicién de motivos afirma que «en materia de Seguridad Social, hay que ser
conscientes de las singularidades del trabajador auténomo: por ejemplo, sus ingresos no
son fijos, son inciertos y variables en el tiempo, como lo es su actividad». Sin embargo,
las medidas que previstas para dar respuesta a esta cuestién, aunque positivas, son insufi-
cientes, dejan puntos esenciales abiertos para el futuro y, sobre todo, no abordan en modo
alguno el punto esencial del problema.

Desde la perspectiva estructural —dejando, pues, al margen bonificaciones y reduc-
ciones en supuestos especiales—, la adaptacién se lleva a cabo a través del incremento de
la flexibilidad en relacién con los efectos de altas y bajas —que ahora no necesariamente
despliegan sus efectos por meses completos, sino que, al menos algunas veces en de cada
ejercicio, pueden tener efectos por dias— y con la libertad de eleccién de la base de coti-
zacién —que podrd modificarse cuatro veces por afio, y no dos, como establecia la nor-
mativa anterior—. La combinacién de ambas medidas abre, por supuesto, un margen de
adaptacion de las obligaciones contributivas a la situacién real del trabajador auténomo.
Con todo, no puede afirmarse que reconozcan adecuadamente la verdadera dimensién del
problema de los auténomos esporddicos. La nueva regulacién de altas y bajas puede dar ca-
bida a las prestaciones esporddicas que acaso sean caracteristicas de los primeros momentos
de la actividad auténoma, pero solo tres veces al ano, lo que quizd sea poco realista a la vista
de la realidad. En cuanto al incremento de las facultades de eleccién de la base dentro del
afio natural, pueden igualmente ser utiles tanto en este momento como con posterioridad.
Estas dltimas, sin embargo, tienen un efecto mucho mds aparente que real, en la medida en
que persiste la existencia de una base minima poco adaptable a la realidad de los primeros
tiempos de prestacion de servicios.

En realidad, la solucién al problema solo puede pasar por el reconocimiento de la ad-
misién de que los trabajadores auténomos pueden prestar sus servicios a tiempo parcial,
en el sentido de que su efectiva dedicacién es menor que la que dedican los trabajadores
comparables, y extraer las consiguientes consecuencias en materia de encuadramiento y
cotizacién. La normativa de Seguridad Social —e incluso la de alcance general (cfr. redac-
cién original art. 1.1 Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo auténomo)— ha
rechazado tradicionalmente la admisibilidad de la figura del auténomo a tiempo parcial
—precisamente en atencion al requisito de la habitualidad, sobre el que enseguida volve-
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ré—. Con posterioridad, esta idea ha sido objeto de revision, si bien no ha llegado todavia
a concretarse de forma efectiva. En 2011 se acepté la posible existencia de trabajadores por
cuenta propia a tiempo parcial y se previé que, desde 2017, tendrian un régimen especifico
en materia de seguridad social. Este, sin embargo, no ha llegado a entrar en vigor: aplazada
hasta 2019 por la disp. final 17 de la Ley 3/2017, de 27 de junio, de Presupuestos Genera-
les del Estado para el afio 2017, la Ley 6/2017 de reformas urgentes del trabajo auténomo
reenvia a las decisiones que se adopten en la subcomisién del Congreso de los Diputados
que se ha constituido para estudiar una reforma mds profunda del RETA (disp. adic. 5).

Sin embargo, la admisién del reconocimiento de una dedicacién a tiempo parcial de
los trabajadores auténomos no parece un empefio ficil. Mientras no se abandonen otros
criterios tradicionales en materia de auténomos, intentar establecerla sin que produzca
importantes distorsiones sobre el juego del principio de contributividad parece una tarea
propia de Sisifo. De un lado, no pueden cohonestarse ficilmente el requisito tradicional de
la habitualidad y la admisién de una dedicacién a tiempo parcial, aunque es lo que parece
desprenderse de la disp. adic. 4 Ley 6/2017, que confia también su concrecién a aquella
subcomision parlamentaria. En la actualidad, la habitualidad permite entender que el alta
no es obligatoria si no se alcanza una retribucién anual equivalente al salario minimo
interprofesional. Pero si esto es asi —y no parece que se haya intencién de modificar este
extremo, dada la literalidad de esta disposicién—, la exigencia de la habitualidad resulta
poco coherente —o directamente contradictoria— con la aspiracién al reconocimiento de
prestaciones de servicios autdnomos a tiempo parcial: existen, en efecto, grandes posibili-
dades de que la dedicacién a tiempo parcial se concrete en rendimientos inferiores al SMI
en términos anuales.

De otro lado, parece claro que la admisién de la existencia de trabajo auténomo a
tiempo parcial ha de implicar la aceptacién —y regulacién— paralela de una cotizacién
a tiempo parcial. En tal caso, sin embargo, o bien se pone en cuestién el entero sistema
de cotizacién de los trabajadores auténomos —basado en el principio de libertad de de-
terminacién de la base dentro de un minimo y un méximo— o bien se pone en riesgo de
manera completa el principio de contributividad en el RETA. En sucesivas revisiones del
pacto de Toledo se ha intentado abrir la primera via. En 2003 ya se aludia a la existencia de
una «adecuada correspondencia [...] entre la aportacién contributiva y el nivel de accién
protectora dispensada»; y en 2010 se hablé de tomar «de manera gradual, las medidas ne-
cesarias para aproximar las bases de cotizacién de los trabajadores auténomos a los ingresos
percibidos por los mismos». Se trata, por supuesto, de la solucién mds acorde con el prin-
cipio contributivo y con la necesaria solidaridad entre todos los empleados, con indepen-
dencia del régimen que les resulta aplicable. Pero no parece que en el momento presente
exista suficientemente consenso como para empezar a ponerla en marcha.

En otro orden de consideraciones, hay que tener en cuenta que la division tradicional
entre autdnomos y subordinados resulta insuficiente para explicar los nuevos modelos de
prestaciones de servicios. Esta idea viene de tiempo atrds, si bien ha adquirido un renovado
impulso en el nuevo contexto. De hecho, aunque sea un extremo discutido a nivel tedrico,
el encaje juridico de aquellos trabajadores se busca en un espacio intermedio entre auténo-



mos y subordinados, ya sea mediante la aparicién de modalidades y relaciones especiales
si se opta por esta segunda via, ya a través de la aplicacion de las reglas especiales existen-
tes para los llamados trabajadores auténomos econémicamente dependientes (TRADE),
figura introducida en Espafia por el Estatuto del trabajo auténomo de 2007, si se decide
seguir la primera. En todo caso, este tipo de decisiones tendria que hacer las cuentas con el
vigente modelo de proteccién social mediante la introduccién de las adaptaciones adecua-
das. Esta adaptacién es particularmente necesaria en relacién con la Seguridad Social de los
TRADE, que no siempre toma en consideracién la debilidad econémica que puede afectar
a este colectivo. De hecho, desde su aparicién, la normativa se ha orientado, efectivamen-
te, a incrementar la proteccién que el sistema les dispensa mediante la obligatoriedad de
cobertura de contingencias, que para los autdnomos son voluntarias como regla general
—incapacidad temporal y contingencias profesionales (cfr. art. 317 LGSS), y entre 2010 y
2014, cese de actividad—, sin tomar en consideracion que ello incluye la elevacion de sus
costos de Seguridad Social —hasta hoy, las reglas de diferenciacién de bases de cotizacién
a las que se refiere el art. 25.2 LETA no han sido puestas en marcha—.

Conviene, por ultimo, hacer referencia al problema de efectividad de las normas que
plantean algunas de las nuevas formas de prestacién de servicios a distancia. Sabemos que
las TIC posibilitan que estas se desarrollen mds all de las fronteras de los Estados naciona-
les, pero el sistema de Seguridad Social es de dmbito estatal. Légicamente, ello plantea un
claro problema de efectividad de la proteccién social, que podria desincentivar el recurso
a estas formas de prestacién transfronteriza. Es, claro estd, un problema paralelo al que
plantea el conjunto de las normas laborales en el nuevo contexto, que requerird un esfuerzo
importante para hallar soluciones adecuadas.

4. HACIA UN NUEVO MODELO DE PROTECCION SOCIAL: EL DEBATE
SOBRE EL INGRESO MINIMO GARANTIZADO

El impacto de la digitalizacién y la robotizacién en el mercado de trabajo ha reabierto
un «viejo» debate: el de la conveniencia de poner en marcha un nuevo modelo de protec-
cién social que garantice a todos los ciudadanos un ingreso minimo con independencia de
su situacion en relacién con el empleo o de los recursos de que disponga. Se anuncia, desde
el «tecnopesimismo», que la implantacién masiva de las nuevas TIC implicard la aparicién
de un elevado nivel de desempleo estructural. Parece, en todo caso, inexorable la existencia
de una fuerte «polarizacién» del empleo, de modo que en la parte inferior de la escala halla-
remos prestaciones de baja calidad por su intensidad, por su retribucién o por ambas cosas.
En este contexto, la garantia de ingresos mediante una renta bdsica individual y universal
se presenta como una necesidad estrechamente relacionada con el mantenimiento de la
cohesién social.

La discusién sobre la conveniencia de institucionalizar un mecanismo de proteccién
social de este tipo no es nueva. Aunque existen aportaciones tedricas al respecto desde
mucho tiempo atrds, el debate se ha reabierto con intensidad en momentos en los que la
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evolucidn del sistema econdmico eleva el riesgo para la cohesion social. En esta coyuntura,
la percepcién es que el peligro es elevado como consecuencia, de un lado, de la fuerte crisis
econémica de la tltima década —con sus consecuencias de elevado desempleo y la evolu-
cién creciente del de larga duraciéon—, y, de otro, de los previsibles efectos de digitalizacion
y robotizacién. No es por ello extrano que el debate se haya generalizado en los tltimos
tiempos. En ello han influido, aparte de otros ejemplos, algunas experiencias muy cerca-
nas: por ejemplo, el referéndum suizo en la primavera de 2016 y la puesta en marcha de
medidas limitadas de alcance experimental como las que se han desarrollado en Finlandia.

Este debate estd asimismo activo en el dmbito internacional y en la propia Unién Eu-
ropea. En el primer dmbito, la OCDE ha publicado en 2017 un paper que valora desde la
perspectiva coste/beneficio la implantacién de una prestacién de este tipo en cuatro gran-
des paises europeos. En el plano estrictamente europeo, causé cierto revuelo medidtico la
alusion a la renta bdsica que hacia la propuesta de la ya citada resolucién del Parlamento
Europeo con recomendaciones destinadas a la Comisién sobre normas de Derecho civil
relativas a la robética. Literalmente, su apartado 44 indicaba «que deberia emprenderse un
debate integrador sobre los nuevos modelos de empleo y sobre la sostenibilidad de nuestros
sistemas tributarios y sociales tomando como base unos ingresos suficientes, incluida la
posible introduccién de una renta bdsica minima». Esta idea desaparecié de la resolucién
finalmente aprobada el 16 de febrero de 2017, que tnicamente instaba a la Comisién a
analizar los diferentes posibles escenarios y sus consecuencias para la viabilidad de los
sistemas de seguridad social en los Estados miembros». Con todo, el ya citado dictamen
del CESE de 31 de mayo de 2017 sobre la inteligencia artificial y sus consecuencias aludia
explicitamente a la cuestién pocos meses después: en su punto 3.30 afirma, en este sentido,
que «también se habla cada vez més de la necesidad de unos ingresos bésicos incondicio-
nales».

En nuestro pais, el debate se encuentra muy polarizado por la dialéctica izquierda/de-
recha. Las diferentes propuestas formuladas en relacién con la implantacién de una renta
bésica universal han provenido de los partidos de la izquierda. Asimismo, estos vienen
constituyendo el soporte fundamental de la iniciativa legislativa popular promovida a nivel
sindical, presentada en la legislatura anterior y que se encuentra actualmente en trdmite en
el Congreso de los Diputados. Por su parte, las formaciones de la derecha son contrarias
a la propuesta y se oponen a la eventual instauracién de una renta bdsica; asi lo muestra
el andlisis del historial recogido en la web, uno de cuyos dltimos episodios —el rechazo
de la avocacién de la cuestién al pleno instada por el grupo socialista— se ha producido
mientras se escribfan estas lineas.

Es probable, sin embargo, que la valoracién de este tipo de iniciativas no deberia tni-
camente ser abordada desde una perspectiva ideoldgica que haga hincapié inicamente en
sus ventajas o inconvenientes. De hecho, el establecimiento de la renta bésica universal en
el marco del nuevo horizonte tecnoldgico trasciende las aproximaciones ideoldgicas en la
medida en que coloca en una situacion de elevado riesgo al empleo, que histéricamente
ha sido elemento esencial en la garantia de la cohesién de las sociedades avanzadas. No es
por ello extrano que las propuestas en este terreno no solo se hayan formulado desde la iz-



quierda sino también desde perspectivas poco sospechosas de izquierdismo. En este tltimo
sentido, no es ocioso recordar que, en los anos 60, el llamado Comité ad hoc sobre la Triple
Revolucién ya entregé al presidente Johnson un informe en buena parte dedicado a ana-
lizar el impacto de la innovacién tecnolégica en el empleo. Aunque notables economistas
liberales formaban parte de ese comité, el informe inclufa la propuesta de la implantacién
de una renta de este tipo para absorber el impacto sobre el cuerpo social de la menor cen-
tralidad del empleo. Se hace preciso, por tanto, acercarse a la cuestién sin prejuicios, puesto
que solo asf resultard posible afrontarla.

Por supuesto, este debate no puede orillar el tratamiento de las diferentes ventajas e
inconvenientes de la implantacién de una prestacién de ingresos minimos garantizados.
Sobre este tema, la literatura se ha extendido. Se ha destacado, por lo que se refiere a sus
beneficios, el impacto positivo que tendria en la adquisicién de forma universal de la con-
dicién de ciudadano, habida cuenta del cardcter limitado que el trabajo ha tenido a estos
efectos en el pasado en relacidn con formas de trabajo no consideradas como tales —y
tomando en consideracién, ademds, que sus limitaciones se incrementardn en el futuro
como consecuencia de las TIC—. A partir de esta idea central, se aducen muchas otras
posibles ventajas «colaterales» en las que no vale la pena insistir aqui. En relacién con los
inconvenientes, estos giran en torno a dos ideas diferentes. La primera concierne a la falta
de reciprocidad entre la condicién de beneficiario de la renta bdsica y la inexistencia en
muchos casos de aportacién alguna a la sociedad; la segunda, a los efectos que pudiera des-
plegar sobre las dindmicas del mercado de trabajo. Es verdad que la solidaridad en la que
vienen descansando las sociedades hace que la falta de reciprocidad pueda ser descartada
como objecidn, sin perjuicio de que se haga preciso tomar en consideracion los eventuales
limites de este fundamento por los efectos que pueda tener la financiacién de los ingresos
minimos universales sobre el desarrollo econdmico. Por su parte, parece bastante claro que
estos pueden, entre otros aspectos, desincentivar el desarrollo de trabajos productivos o
tener efectos secundarios sobre la determinacién de su precio.

En todo caso, las objeciones esbozadas no parecen ser obsticulos insalvables para la
implantacién de la renta bdsica, sino mds bien llamadas de atencién respecto a la forma
en que esta se ponga en marcha. Tales cautelas sugieren que, mds que asumir una posicién
cerrada sobre la base de las ventajas o los inconvenientes enunciados a nivel teérico y de
forma abstracta, se hace preciso reflexionar sobre las formas de evitar estos dltimos en cada
uno de los sistemas en que se plantee su implantacién. La puesta en marcha de una nueva
prestacién de este tipo requiere, en este sentido, un cuidadoso andlisis de su impacto so-
bre el conjunto de las instituciones que puedan quedar afectadas por ella. Requiere, por
supuesto, la consideracién de los eventuales impactos negativos sobre la dindmica del mer-
cado de trabajo, pero también una meticulosa reflexién sobre su ubicacién en el conjunto
del sistema de proteccidn social. Las relaciones que establece con otras prestaciones pueden
implicar, a veces, la absorcién de estas ultimas mientras que, en otros casos, pueden resul-
tar complementarias. En el caso espanol, este problema presenta una dimensién adicional
relacionada con el impacto sobre las competencias autondmicas, que actualmente asumen
buena parte de las prestaciones de garantia de ingresos minimos. La articulacién territorial
implica, en nuestro caso, un sobresfuerzo de coordinacién entre las politicas de alcance ge-
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neral y las regionales. Es claro, en fin, que el establecimiento de la renta bdsica no puede no
tener repercusiones sobre el sistema fiscal, tanto en su configuracién como en el esfuerzo
necesario para financiarla, asunto cuya valoracién es de todo punto necesaria.

Solo mediante un andlisis pausado de todas estas cuestiones y sus derivadas es posible
llegar a una decision suficientemente fundamentada respecto a la forma de implantacién.
Cabra entonces determinar si debe procederse directamente al establecimiento de una ren-
ta bésica ciudadana o si resulta mds pertinente comenzar por la implantacién de un siste-
ma de garantia de rentas algo mds modesto vinculado a la racionalizacién y mejora de los
mecanismos actualmente existentes de lucha contra la pobreza. Igualmente, serd posible
delimitar las formas en las que se pueda proceder al ensayo de las diferentes férmulas con
la finalidad de corregir los eventuales errores o las desviaciones que pudieran producirse.
Por supuesto, ello requiere un nivel de consenso nacional que, en este momento, no parece
existir.

5. EL PROBLEMA DE LA FINANCIACION: éHAN DE COTIZAR LOS
ROBOTS?

La tltima cuestién que debemos plantear se relaciona con la sostenibilidad del sistema
de proteccién social. En este punto, hay que recordar de nuevo los efectos sobre el em-
pleo de la digitalizacién y la robotizacién. No hace falta insistir en que ambos fenémenos
parecen implicar la evolucién hacia un mercado de trabajo con menos empleo y con un
importante niimero de trabajos de baja calidad. Por si solas, estas circunstancias son preo-
cupantes para una Seguridad Social cuya financiacién descansa en el criterio del reparto y
en la solidaridad intergeneracional. Pero todavia lo son mds si tomamos en consideracién
que los sistemas de proteccién social han de afrontar nuevas necesidades derivadas de la
evolucién tecnolégica. Como acabamos de ver, estas incluyen nuevas prestaciones como la
renta bésica. Pero, ademds, las exigencias financieras de cardcter tradicional se incrementa-
rin como consecuencia de la evolucién positiva de la esperanza de vida. No es por ello ex-
trano que el debate sobre el problema de la sostenibilidad del sistema —que, por lo demds,
viene siendo planteado desde finales de los 70 en relacién con los efectos de la precariedad
sobre su financiacién— se haya reabierto intensamente debido al desarrollo tecnolégico.

Una de las soluciones apuntadas consiste en el establecimiento de cotizaciones sociales
a cargo de los robots. De nuevo, la iniciativa en este terreno ha correspondido al Parlamen-
to Europeo, que ha manejado esta hipdtesis en la elaboracién de sus recomendaciones a
la comision en relacién con la robdtica. Aunque en el texto final aprobado la alusién fue
eliminada, en la propuesta planteada al pleno del Parlamento se hablaba expresamente
de esta cuestién. En concreto, el apartado K de la propuesta de predmbulo indica que «el
desarrollo de la robdtica y la inteligencia artificial puede dar lugar a que los robots asuman
gran parte del trabajo que ahora realizan los seres humanos sin que puedan reemplazarse
por completo los empleos perdidos, cuestién esta que genera interrogantes sobre el futuro
del empleo y la viabilidad de los sistemas de seguridad y bienestar sociales y sobre la insufi-



ciencia continuada de las cotizaciones para los regimenes de jubilacién». En consecuencia,
prodigue el documento, «deberd estudiarse la posibilidad de someter a impuesto el trabajo
ejecutado por robots o exigir un gravamen por el uso y mantenimiento de cada robot, a fin
de mantener la cohesion social y la prosperidad».

Por supuesto, aunque finalmente fallida, esta posibilidad, asi como las declaraciones
realizadas al respecto por responsables politicos y sindicales, atrajo la atencién de los me-
dios de comunicacién y también de laboralistas y estudiosos del Derecho de la Seguridad
Social. Asimismo, puede verse desde una perspectiva mds amplia, relacionada con la tribu-
tacién de los robots: planteada por algunos importantes empresarios a nivel mundial, ha
trascendido rdpidamente al dmbito académico y ha sido analizada tanto por economistas
como por fiscalistas. El planteamiento es simple y sugerente, al menos de entrada. De ahi
la atencién que ha suscitado. Dado que los nuevos robots inteligentes contribuyen a la
eliminacién de puestos de trabajo, su introduccién o utilizacién debe quedar gravada en
términos similares a la cotizacién aplicable a los empleos que sustituye. Desde un punto de
vista mds amplio, este mismo planteamiento puede conducir a la implantacién de especi-
ficos impuestos para estas circunstancias que permitan recuperar las pérdidas derivadas de
la desaparicién del empleo, que no solo afectan a los sistemas de Seguridad Social —por la
falta de cotizacién—, sino también al conjunto de la accién del Estado —por la desapari-
cién de los salarios sujetos a la tributacién sobre la renta—.

No es fécil, sin embargo, defender que la solucién a los problemas de financiacién de las
politicas sociales —y, mds en general, de las politicas publicas— pasa por la cotizacién de los
robots —o su sujecion a determinados impuestos—. Son muchos los problemas técnicos que
plantean estas propuestas. De entrada, habrd que determinar qué es un robot a estos efectos
y tomar la decision de convertirlo en sujeto de derechos y obligaciones —es decir, regular la
llamada «personalidad electrénica»—. Lo primero puede ser relativamente sencillo: el Parla-
mento Europeo ya ha avanzado en esta linea. Lo segundo, sin embargo, presenta un riesgo:
trasladar la responsabilidad de la tributacion del beneficiario de la existencia del robot, su ti-
tular, a la maquina. Por otro lado, el fundamento de la cotizacién —o de la imposicién— del
robot puede percibirse ficilmente en el momento de su introduccién: es entonces cuando se
produce la sustitucién de puestos de trabajo. Asimismo, es en este momento cuando puede
determinarse con facilidad el valor de la aportacién de robot al proceso productivo y calcular
la base de cotizacién —o la base imponible del impuesto sobre la renta—: seria equivalente
a las retribuciones del trabajador sustituido. No obstante, este proceso deviene imposible
cuando la robotizacidn no se produce en un contexto de sustitucién de empleos humanos.

Por supuesto, estos problemas podran hallar solucién si las contribuciones sociales o
las cargas fiscales se relacionan directamente con la utilizacién de la tecnologia por las
empresas. A diferencia del modo en que funcionan ahora, en que el sistema fiscal las valora
como inversiones que reducen la base imponible a medida que se amortizan, se trataria
de convertirlas en una parte de aquella. No parece, sin embargo, que la imposicién a la
innovacion tecnoldgica sea, con cardcter general, una buena solucién: después de todo,
la especie ha llegado adonde estd gracias a ella. Por eso, a pesar de la sugerente imagen de
Luke Skywalker pagando las cuotas de R2D2, el papel de las contribuciones sociales o la
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fiscalidad de los robots resulta necesariamente limitado. Acaso puede tener cierto espacio
en la orientacién de la evolucién tecnoldgica hacia un modelo sostenible de robotizacién.
Pero no parece que la solucién de los problemas de financiacién que se avistan en el futuro
inmediato pueda descansar en estas propuestas.

Las aproximaciones mds cuidadosas parecen explorar terrenos diferentes. Para el sos-
tenimiento finalista del sistema de proteccién social, se ofrece como ejemplo el modelo
francés, concretamente la llamada contribucién social generalizada. Desde una perspectiva
mds amplia, las propuestas se mueven en el terreno de los dividendos sociales, basados
en la consideracién de que cada iniciativa empresarial aprovecha elementos puestos a su
disposicién por el corpus social y, por tanto, este ha de ser participe de su titularidad y de
sus resultados. Los reiteradamente citados dictdmenes del CESE aluden especificamente a
esta posibilidad. El de 2016 («Los efectos de la digitalizacién sobre el sector de los servicios
y el empleo en el marco de las transformaciones industriales») senala que «para garantizar
la sostenibilidad de los sistemas de proteccion social en el futuro y aliviar la presién sobre
el factor trabajo, podria considerarse la posibilidad de utilizar también una parte de los
dividendos de la digitalizacién» (apartado 6.5). En esta misma linea, el de 2017 sobre in-
teligencia artificial sondea la posible solucién de estos problemas miés alld de la cotizacién/
tributacién de los robots. El apartado 3.30 afirma, en este sentido, que «es importante
seguir de cerca estas tendencias para poder abordarlas adecuadamente. Se aboga por un
impuesto para las IA, un reparto de los dividendos que generan o que la propiedad de los
sistemas de IA se comparta entre empleados y empleadores».
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RESUMEN

Desde la entrada en vigor del Estatuto de la Corte Penal Internacional en 2002, el desarrollo de
las actividades de la Corte ha estado plagado de dificultades y sus procedimientos no han tenido
el alcance y desarrollo que se esperaba cuando se aprob6 su Estatuto. La excesiva duracién de
los examenes preliminares, el limitado nimero de juicios completados y las contadas 6rdenes
de reparacién dictadas en sus primeros quince anos de funcionamiento demuestran esta reali-
dad. Esta situacion se debe, en particular, a la reticencia de los principales Estados que confor-
man la Comunidad Internacional a convertirse en parte del Estatuto de la Corte y al énfasis de la
politica criminal de la Fiscalia en terminar con la impunidad de los maximos responsables de los
crimenes internacionales mas graves. Desafortunadamente, estas circunstancias no tienen visos
de ir desapareciendo progresivamente en el medio plazo.
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Corte Penal Internacional (CPI), naturaleza juridica de la CPI, fines de la CPI, jurisdiccion de la CPI,
actuaciones de la CPI.

ABSTRACT

Since the entry into force of the Statute of the International Criminal Court in 2002, the activities
of the Court have been fraught with difficulties and its proceedings have not had the scope that
was expected when the Statute was adopted. This is shown by the protracted duration of the
preliminary examinations, the limited number of finalised trials and the handful of reparation
orders issued to date. This situation in due, in particular, to the reluctance of the Major Powers
in the international community to become parties to the Statute of the Court and the emphasis
placed by the Office of the Prosecutor in putting an end to impunity for those most responsible
for the most serious international crimes. Unfortunately, it is unlikely that these circumstances
will disappear in the medium term.
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International Criminal Court (ICC), legal nature of the ICC, purposes of the ICC, jurisdiction of the
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El presente articulo forma parte de los trabajos del grupo de justicia internacional de la Red Multidis-
ciplinar de Investigacion «Perspectiva Epistemoldgica Ibero-Americana sobre la Justicia», coordinada
desde el Instituto Iberoamericano de la Haya para la Paz, los Derechos Humanos y la Justicia Inter-
nacional. Asi mismo, se inscribe dentro de los siguientes proyectos de investigacién: 7) «La funcién
de los 6rganos judiciales y arbitrales internacionales en la ejecucién de un eventual acuerdo de paz
en Colombia fruto de la renegociacién resultante del Referéndum del 2 de octubre de 2016; y 7z)
«Principios de armonizacién entre la funcién y alcance de la justicia y las demandas surgidas en los
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1. INTRODUCCION

Los graves acontecimientos producidos desde enero de 1991 en el territorio de la anti-
gua Yugoslavia y desde abril de 1994 en Ruanda, y la creacién por el Consejo de Seguridad
de la Organizacién de las Naciones Unidas (CSNU) de las dos comisiones de expertos y de
los Tribunales Internacionales Penales para la antigua Yugoslavia y Ruanda (TIPY y TIPR),
fueron decisivos para que muchos gobiernos apoyaran la creacion de la Corte Penal Inter-
nacional (CPI). Se tratarfa de una Corte de carcter permanente con jurisdiccidn sobre
los crimenes internacionales mds graves creada sobre la base de los proyectos de estatuto
presentados por la Comisién de Derecho Internacional (CDI) en 1992 y 1994 que nada
tenia que ver con la idea, inicialmente propuesta por Trinidad y Tobago en 1989, de una
corte especializada en la lucha contra el narcotréfico (Kirsch y Oosterveld, 2001).

Meses después de la creacion del TIPR, la Asamblea General de la Organizacién de las
Naciones Unidas (AGNU) establecié un Comité ad hoc cuyo mandato era «revisar los prin-
cipales temas sustantivos y administrativos que surgen del proyecto de estatuto preparado
por la CDl y, a la luz de la revisién, examinar los arreglos para la convocatoria de la con-
ferencia internacional de plenipotenciarios»'. EI Comité advirti6 las notables divergencias
entre los distintos Estados en cuestiones tan importantes como la naturaleza juridica del
instrumento de creacion de la CPI, el alcance y activacién de su jurisdiccion y las relaciones
de la CPI con las jurisdicciones nacionales y el CSNU (AGNU, 1995). Ademds, los cinco
miembros permanentes del CSNU vefan con enorme recelo la creacién de una CPI que,
de alguna manera, pudiera afectar a las competencias del CSNU en la determinacién y el

Los proyectos son financiados por la Direccién de Investigacion e Innovacién de la Universidad del
Rosario y su Facultad de Jurisprudencia. En la elaboracién del presente trabajo se han tomado como
documentos de partida los siguientes trabajos previos de algunos de sus coautores: Olasolo (2003);
Olasolo y Carnero Rojo (20124); y Olasolo (2017).



tratamiento de las amenazas y quebrantamientos a la paz y los actos de agresién (Bergsmo
y Peji¢, 1999).

Este recelo no paralizé, sin embargo, las negociaciones, como habia sucedido en ocasio-
nes anteriores. Por el contrario, en un contexto de conferencias internacionales de derechos
humanos y creacién de nuevos tribunales internacionales penales, se formé una coalicién
de «paises amigos» (miembros de la Unién Europea y una buena parte de paises de Africa,
América Latina y la Commonwealth) que, junto con los cientos (luego miles) de ONG
agrupadas en la Coalicién por la CPI (CICC), promovieron su continuacién (Bassiouni,

1999).

Tras tres afios de intensas negociaciones que motivaron, entre otras cosas, un progresivo
cambio de posicién de dos de los integrantes del CSNU (Reino Unido y Francia) (Lee,
1999), se convocd la Conferencia Plenipotencia de Roma (Comité Preparatorio de la CPI,
1998), que finalizaria el 17 de julio de 1998 con la adopcién del Estatuto de la CPI (ECPI)
por 120 votos a favor, 7 en contra y 21 abstenciones. A pesar del amplio niimero de votos a
favor, no pasé desapercibido que tres de los cinco miembros del CSNU (China, EE.UU. y
Rusia), siete de las nueve potencias nucleares (los tres mencionados miembros del CSNU,
India, Paquistdn, Israel y Corea del Norte, que ni siquiera participé en la conferencia di-
plomdtica) e importantes potencias regionales (incluyendo a Egipto, Indonesia, Irdn, Mé-
xico y Turquia) se opusieron o abstuvieron en la votacién final (Bassiouni, 1999; Brown,
1999)%. Ademds, si bien es cierto que, a raiz del rdpido proceso de ratificacién del ECPI,
Rusia primero (16 de noviembre de 2000) y EE. UU. e Israel después (31 de diciembre de
2000) firmaron el ECPI, lo cierto es que esta situacién fue meramente transitoria, y apenas
afo y medio EE. UU. e Israel declararon que la firma presentada no tenfa ningtin valor?, y
Rusia hizo lo propio en noviembre de 2016 (New York Times, 2016).

Cuatro afios después de su aprobacién, el ECPI entraria en vigor el 1 de julio de 2002,
después de que en abril de ese mismo afio Bosnia-Herzegovina, Bulgaria, Camboya, RDC,
Irlanda, Jordania, Mongolia, Niger, Rumania y Eslovaquia depositaran las tltimas ratifi-
caciones necesarias para alcanzar las sesenta que el articulo 126 ECPI requeria a tal efecto.
De esta manera, 130 afios después de que Gustav Moynier hubiera propuesto por primera
vez en Ginebra la creacién de una jurisdiccién internacional penal, y transcurridos mds
de cincuenta afos desde que la Resolucion 260 (III) de la AGNU encargara a la CDI el
estudio de su establecimiento (AGNU, 1998), se establecia un érgano jurisdiccional per-
manente para la declaracién y ejecucién de la responsabilidad internacional individual de
cardcter penal de quienes, a partir del 1 de julio de 2002, cometieran el crimen de genoci-
dio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra (asi como en el crimen de agresion,
una vez fuera definido)°.

Como confirmarian a partir de 2003 los documentos de politica criminal de la Fiscalia
de la CPI (Fiscalia de la CPI, 2003; 2007; 2010; 20134; 20164; 20166), las actividades
de la CPI habrian de concentrase, en particular, en los «<mdximos responsables», es decir,
en aquellos dirigentes que, desde el poder estatal, o no estatal, planearan, promovieran o
favorecieran con sus acciones u omisiones el desarrollo de actos de violencia que fueran
constitutivos de los crimenes arriba indicados (Ydfiez Barnuevo, 2001). El caricter com-
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plementario de la CPI no solo no afectaba esta situacion, sino que la fortalecia, al atribuir
a la CPI las funciones de 7) incentivar a los Estados parte del ECPI para que cumplieran
con sus deberes de investigacién, enjuiciamiento y sancién penal de los responsables de
dichos crimenes, asi como la reparacién integral a las victimas; y 7i) asumir directamente
su ejecucion ante la inaccién, la falta de disposicién o la falta de capacidad de los propios
Estados parte (El Zeidy, 2006).

Sin embargo, las reticencias —cuando no la oposicién— de una parte muy importante
de los principales actores de la comunidad internacional, unidas a la concentracién de sus
actuaciones en los «<mdximos responsables», auguraban a la CPI un desarrollo de sus activi-
dades plagado de dificultades. Y asi efectivamente ha sido, como ha quedado de manifiesto
en los casos contra los actuales presidentes de Suddn (Omar Al-Bashir) y Kenia (Uhuru
Kenyatta), por poner solo algunos ejemplos.

En el primero de estos casos, la CPI se ha visto impotente durante casi una década para
obtener la detencién y entrega de Al-Bashir, a pesar de que su imputacién fue fruto de la
remisién de la situacién en Darfur (Suddn) por el CSNU el 31 de marzo de 2005 (CSNU,
2005) y de que, desde la emisién de sus dos 6rdenes de arresto (4 de marzo de 2009° y 12
de julio de 2010)7, el imputado ha viajado a 73 de los 123 Estados parte del ECPI®. Sin
embargo, estos se han negado a cooperar con la CPI, e incluso la Unién Africana emitié
un comunicado el 13 de julio de 2009 en el que afirmaba que, dado que no se habia hecho
efectiva su solicitud al CSNU de suspender el caso contra Al-Bashir conforme al articulo
16 ECPI, sus miembros consideraban que no tenfan el deber de cooperar en la detencién
y entrega de Al-Bashir a la CPI porque este tltimo disfrutaba de las inmunidades a las que
hace referencia en el articulo 98 ECPI (Unidn Africana, 2009). Esta misma posicion fue
adoptada por el Gobierno sudafricano durante la dltima visita oficial de Al-Bashir a Sudé-
frica entre el 13 y el 15 de junio de 2015 (CPI, 2016), lo que provocé que tanto su Corte
Suprema de Apelaciones (Ventura, 2015) como la propia CPI (Sala de Primera Instancia
11, 2017) declararan que Suddfrica habia violado sus obligaciones conforme al ECPI. El
Gobierno sudafricano respondi6 en octubre de 2016 iniciando el proceso de denuncia del

ECPI (CPI, Asamblea de Estados parte, 2016)°.

En relacién con los casos de Kenia, las dificultades enfrentadas por la Fiscalia de la CPI
durante la preparacién del caso contra el Presidente Uhuru Kenyatta provocaron que la
Fiscalia retirara los cargos antes del inicio del juicio oral (Fiscalia de la CPI, 2014). Entre
las dificultades enfrentadas destaca el hecho de que el acusado fuera presidente de la Re-
publica de Kenia durante el juicio y de que su conducta contribuyé a generar un clima
contrario a la investigacién de la Fiscalia en el terreno y a la hostilidad hacia las victimas
y los testigos que cooperaban con la Corte. En consecuencia, varios testigos de la Fiscalia
decidieron no testificar por temor a su seguridad (CPI, Sala de Primera Instancia V (B),
2014). Asimismo, la Corte ha dictado 6rdenes de arresto contra tres personas sospechosas
de haber corrompido a testigos de la Fiscalia residentes en Kenia para que retirasen sus tes-
timonios incriminatorios a cambio de sumas de dinero (CPI, Sala de Cuestiones Prelimi-
nares 11, 2013). Por otra parte, el gobierno de Kenia no ha cumplido con varias peticiones
de cooperacién hechas por la Fiscalia de la Corte (CPI, Sala de Primera Instancia V (B),



2014; y CPI, Sala de Primera Instancia V (B), 2016), entre las que destaca la provisién de
informacion detallada sobre la situacién patrimonial del presidente keniano (Fiscalia de la

CPI, 2014).

Los cargos ptblicos ocupados por los acusados durante el juicio contra ellos en los
casos de Kenia han llegado a provocar una modificacién en las Reglas de Procedimiento
y Prueba de la Corte. En este sentido, la Sala de Apelaciones admiti6 la peticion del Sr.
Ruto de no acudir a algunas sesiones de su juicio para atender sus obligaciones publicas
extraordinarias como vicepresidente de Kenia (CPI, Sala de Apelaciones, 2013). Los crite-
rios legales usados por las Salas para tomar decisiones sobre peticiones de este tipo han sido
posteriormente incorporados en las Reglas de Procedimiento y Prueba (CPI, Asamblea de
Estados parte, 2013).

Esto no ha significado, sin embargo, que todas las actuaciones de la CPI se hayan vis-
to tan afectadas por las dificiles condiciones en las que ha operado durante sus primeros
quince anos. Sin embargo, si ha supuesto, como veremos con mayor detalle, que tales
procedimientos no han tenido el alcance y desarrollo que se esperaba cuando se aprobé el

ECPI en 1998 (Cassese, 2006; Bensouda, 2015; Ambach, 2016).

El presente trabajo analiza algunas de las posibles causas de esta situacién, mds alld de
las dificultades inherentes a la puesta en marcha del complejo engranaje orgdnico y procesal
contenido en el ECPI, y a la disparidad en las diversas interpretaciones de las disposiciones
sustantivas contenidas en el ECPIL. Asimismo, analiza en qué medida dichas causas tienen
visos de ir desapareciendo progresivamente en el medio plazo o si, por el contrario, es pre-
visible su mantenimiento a lo largo del tiempo.

Para ello, en la segunda seccién comenzamos estudiando el auténtico alcance de las ac-
tuaciones de la CPI durante sus primeros quince afios. Sobre esta base, en la tercera secciéon
analizamos la naturaleza juridica del ECPI, y de la propia CPI, como factor determinante
del alcance de su actividad. En este sentido, conviene subrayar que el nivel de cooperacién
con la CPl y los obstdculos que esta tltima ha de enfrentar no son los mismos si el ECPI es
considerado como un auténtico acto legislativo de la comunidad internacional como enti-
dad auténoma de los Estados que la conforman o si, por el contrario, es concebido como
el resultado del quehacer legislativo de un amplio grupo de Estados que, ante la inaccién
de comunidad internacional, decidieron crear la CPI en nombre de aquella’.

En la cuarta seccién abordamos brevemente los fines a los que se dirige el Derecho
internacional penal (DIP) en general y los que el ECPI encomienda en particular a la CPI,
incluyendo el mandato de terminar con la impunidad de los médximos responsables de
los crimenes internacionales mds graves y de procurar justicia para las victimas. Entender
adecuadamente el contenido de estos fines es otro de los factores necesarios para poder
comprender los obstdculos con los que la actividad de la CPI se ha encontrado durante
estos quince anos.

En la quinta seccién estudiamos el alcance de la jurisdiccién material, personal, tem-
poral y territorial de la CPI para determinar si dicho dmbito jurisdiccional resulta tan res-
tringido como algunos han argumentados; si, por el contrario, su alcance es cuasi universal
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o si nos encontramos en un escenario intermedio. En otras palabras, se trata de entender
si las limitaciones a la jurisdiccién de la CPI han constituido durante estos quince anos un
verdadero obstdculo para el desarrollo de sus actuaciones.

Finalmente, en la sexta seccién de conclusiones presentamos nuestro diagndstico sobre
el impacto que han tenido las circunstancias analizadas en las secciones anteriores en el
alcance de la actividad de la CPI desde 2002, y nuestra prevision con respecto a su mante-
nimiento —o su progresiva desaparicién— en los préximos afos.

2. EL LIMITADO ALCANCE DE LAS ACTUACIONES DE LA CPI DURANTE
SUS PRIMEROS QUINCE ANOS

A la hora de analizar las actuaciones de la CPI durante sus primeros quince anos, es ne-
cesario distinguir aquellas que han tenido lugar en relacién con situaciones y aquellas rela-
tivas a casos. Como se recoge en la propia pagina web de la CPI, los exdmenes preliminares
previstos en los articulos 15 (2) y 53 (1) ECPI y la regla 104 de las Reglas de Procedimiento
y Prueba (RPPCPI) y las posteriores investigaciones a que se refieren los articulos 54 a
57 ECPI se desarrollan con el fin de evitar actuaciones politicamente motivadas contra
ciertos dirigentes con respecto a situaciones definidas a través de pardmetros temporales,
territoriales y/o personales (por ejemplo la situacion en el territorio de Uganda a partir
del 1 de julio de 2002, o la situacién en el territorio de Kenia desde el 1 de junio de 2005
hasta el 26 de noviembre de 2009)'". Solo a través de la emisién de una orden de arresto o
comparecencia conforme al articulo 58 ECPI se inician los casos, que se caracterizan por
estar dirigidos contra uno o varios maximos responsables por un conjunto determinado de
hechos presuntamente constitutivos de uno o varios crimenes de competencia de la CPI'.

Conforme a esta distincion, puede afirmarse que, desde su establecimiento el 1 de julio
de 2002, la CPI ha recibido, conforme a los articulos 13, 14y 15 (1) ECPI, dos remisiones
del CSNU —situaciones en Darfur (Suddn) (CSNU, 2005) y Libia (CSNU, 2011)—, seis
autorremisiones de Estados parte —situaciones en Gabén'?, Mali'4, Republica Democrd-
tica del Congo (RDC)", Reptiblica Centroafricana (RCA) I'® y II' y Uganda'8—, cuatro
declaraciones del articulo 12 (3) ECPI" —situaciones de Uganda®, Costa de Marfil*!,
Palestina®” y Ucrania®>— y mds de 10.000 comunicaciones sobre una multiplicidad de si-
tuaciones en las que presuntamente se han cometido crimenes de competencia de la CPI?.

A raiz de tales comunicaciones, se han iniciado exdmenes preliminares con respecto a
veinticuatro® situaciones para determinar si existe «fundamento suficiente para abrir una
investigacién»?®: 7) once han finalizado con la apertura de una investigacién —Costa de
Marfil¥’, Darfur (Suddn)?, RDC?, Georgia®, Libia®!, Kenia®’, Mali*3>, RCA I** y I1%,
Uganda®® y Burundi®’—; #i) cinco han concluido sin que se abra la investigacién —Hon-
duras®®, Reptiblica de Corea®”, Venezuela®® y Palestina (I)*! y Flotilla Humanitaria®>—; y
iii) ocho exdmenes preliminares permanecen abiertos —Afganistin®’, Colombia®, Ga-

bén®, Guinea®®, Iraq?, Nigeria“®, Palestina (II)*’ y Ucrania®*—.



Tal como se desprende del Anexo IV al presente, en el marco de las once situaciones
que estdn siendo objeto de investigacién por la CPI (hasta el momento no se ha cerrado
ninguna de las investigaciones abiertas)®! se han iniciado 25 casos™ a través de la emisién
de 6rdenes de arresto o comparecencia contra 41 imputados® con respecto a los cuales se
han encontrado «motivos razonables para creer» que son responsables de la comisién de
crimenes de competencia de la CPI**. Asimismo, como se observa en los Anexos Vy VI, de
estos 41 imputados’’, cuatro se han dado por muertos®® y otros quince permanecen fugiti-
vos”/, sin que ninguno de los cuatro casos en los que se determiné el incumplimiento con
las obligaciones de detencién y entrega enviadas por la CPI al CSNU —relativas a Chad
(CPI, Sala de Cuestiones Preliminares II, 2014), Yibuti (CPI, Sala de Cuestiones Prelimi-
nares, 2016), RDC (CPI, Sala de Cuestiones Preliminares, 2014) y Uganda (CPI, Sala de
Cuestiones Preliminares II, 2016)— hayan generado una reaccién significativa del CSNU.

En consecuencia, al dia de hoy solo se ha llegado a la apertura del juicio oral en 10 de
los 25 casos abiertos®®. Con respecto al resto, la situacién es la siguiente: 7) once casos (la

mayoria relativos a imputados que permanecen fugitivos) se encuentran en actuaciones

previas a la confirmacién de los cargos (Al-Bashir*’, Al-Werfalli®, Barasa®', Gadafhi®?, Gi-
cheru & Bett®, Harun & Kushayb“, Hussein®, Khaled®, Kony & Otti®”, Mudacumura®®
y Simone Gbagbo®); y ii) cuatro han finalizado con la no confirmacién de los cargos ante
la inexistencia de «pruebas suficientes de que hay motivos fundados para creer» en la res-
ponsabilidad de los imputados (Mbarushimana’®, Ali’!, Kosgey’? y Abu Garda’?); i) dos
han concluido con el retiro de los cargos por la Fiscalia, una vez confirmados los mismos,
pero antes de darse inicio al juicio oral (Uhuru Kenyatta y Muthaura’); y i) uno se en-
cuentra en la fase de preparacién del juicio oral, una vez confirmados los cargos (Banda”).

Por su parte, como puede advertirse en el Anexo V, en relacién con los diez casos que
han alcanzado la fase de juicio oral: 7) tres se encuentran actualmente en pleno desarrollo
del mismo (Gbagbo & Blé Goud¢’®, Bosco Ntaganda’” y Dominic Ongwen’®); /i) uno fi-
nalizé por insuficiencia de las pruebas presentadas por la Fiscalfa (Ruto & Sang’®); ii7) uno
ha finalizado con sentencia absolutoria en primera instancia y apelacién (Mathieu Ngud-
jolo®); y i) cuatro se encuentran en fase de reparacién tras sentencias condenatorias que
estén siendo al mismo tiempo objeto de apelacién (Jean-Pierre Bemba®!), que no fueron
apeladas (Al Mahdi®? y Katanga®?) o que fueron confirmadas en apelacién (Lubanga®). A
lo que hay que afadir la sentencia condenatoria emitida en primera instancia contra Jean-
Pierre Bemba y algunos miembros de su equipo de abogados por obstruccién a la justicia
al tratar de influir en el testimonio de ciertos testigos de la defensa®.

Finalmente, aunque han pasado ya quince anos desde el inicio de las actividades de la
CP], las primeras 6rdenes de reparaciones en los casos Lubanga (CPI, Sala de Apelacio-
nes, 2015), Katanga (CPI, Sala de Primera Instancia II, 2017) y Al Mahdi (CPI, Sala de
Primera Instancia VIII, 2017) solo se han dictado en 2015 y en 2017. Ademds, la imple-
mentacién de las reparaciones ordenadas en 2015 en el caso Lubanga estd limitada a las
reparaciones colectivas de cardcter simbélico (CPI, Sala de Primera Instancia II, 2016), y
las érdenes de reparacion en los casos Katanga y Al Mahdi han sido apeladas y todavia no
han sido objeto de implementacién por el Fondo Fiduciario para las Victimas.
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En el caso Katanga, la Sala de Primera Instancia analiz6 una por una las 341 solicitudes
de reparacién y determiné que 297 solicitantes podian ser calificados como victimas a
efectos de reparacion aplicando los estdndares fijados por la Sala de Apelaciones en el caso
Lubanga, es decir, que el dafio alegado fue consecuencia de los crimenes por los que Ka-
tanga habia sido condenado. Como resultado, reparaciones fueron ordenadas en relacion
con: 7) el dafo fisico por las heridas sufridas por dichas victimas; i) el dafio psicolégico
producido por el ataque y la muerte de sus familiares; y 77i) el dano material ocasionado
por la destruccién de sus viviendas y el saqueo de su contenido. La Sala denegé reparacio-
nes por el dafio producido por crimenes alegados por las victimas pero que no habian sido
adjudicados por la Sala, como violacién, violencia sexual y uso de nifios soldados (CPI,
Sala de Primera Instancia II, 2017: 39, 76-161, 168). A la hora de cuantificar los dafios
pecuniarios, la Sala los calculd teniendo en cuenta las circunstancias locales y determiné: 7)
que el dafio total causado por los crimenes era de més de 3,5 millones de délares tras valo-
rar monetariamente cada tipo de dano; y 77) que Katanga era responsable por un millén de
ddlares considerando su participacion en dichos crimenes (CPI, Sala de Primera Instancia
11, 2017: 188-189, 239, 264). En estas circunstancias, la Sala ordené reparaciones indi-
viduales de cardcter simbélico de 250 délares para cada victima y, ademds, reparaciones
colectivas orientadas a cada una de las victimas para que tuvieran alojamiento, empleo,
educacién y apoyo psicolégico (CPI, Sala de Primera Instancia I1, 2017: 306). La ¢jecucion
de las reparaciones corre a cargo del Fondo Fiduciario para las Victimas segtin un plan ela-
borado por la Sala, al que Katanga puede contribuir de manera simbélica como condenado
insolvente (CPI, Sala de Primera Instancia II, 2017: 326-342).

En el caso Al Mahdi, las reparaciones dictadas también fueron tanto colectivas —para
rehabilitar los edificios histdricos y culturales dafiados como consecuencia de los crimenes
y para resarcir a la comunidad local— como individuales —para aquellas personas cuyo
sustento dependia exclusivamente de los edificios atacados y cuyos ancestros estaban en-
terrados en las tumbas danadas por el ataque (CPI, Sala de Primera Instancia VIII, 2017:
51-67, 72-83, 89-92, 104)—. Asimismo, reparaciones simbdlicas de un euro fueron orde-
nadas en beneficio de Mali y de la UNESCO (CP], Sala de Primera Instancia VIII, 2017:
106-107). La Sala determiné que Al Mahdi, que habia admitido su responsabilidad, es
responsable por mds de 2.5 millones de délares (CPI, Sala de Primera Instancia VIII, 2017:
134). No obstante, dado que es insolvente, el Fondo Fiduciario para las Victimas ha sido
invitado una vez mds a completar las reparaciones (CPI, Sala de Primera Instancia VIII,

2017: 138-144).

A la luz de lo anterior, puede afirmarse que las actividades de la CPI durante sus pri-
meros quince afios no han tenido el alcance y desarrollo que se esperaba cuando se aprobé
el ECPI en 1998 (Cassese, 2006; Ambach, 2016). Esta conclusién se refuerza si tenemos
en cuenta que: 7) existen varios eximenes preliminares que llevan desarrollindose durante
casi diez anos sin aparente justificacién (como es el caso de Afganistin, Guinea o la Flotilla
Humanitaria)®®; 7i) la media de imputados por situacién investigada es de cuatro, a pesar
de que una buena parte de las investigaciones se han extendido por mds de una década;
ii) aproximadamente uno de cada tres imputados permanece fugitivo (15 sobre 41)¥; iv)
solo se han abierto diez juicios orales, de los que tinicamente seis han concluido; y ») hasta



2015 no se habia pronunciado ninguna orden de reparacién en favor de las victimas (las
tinicas existentes hasta el momento en los casos Lubanga, Katanga y Al Mahdi son, respec-
tivamente, de marzo de 2015 y de marzo y agosto de 2017).

3. ¢HA CONTRIBUIDO LA NATURALEZA JURIDICA DEL ECPI AL
LIMITADO ALCANCE DE LAS ACTUACIONES DE LA CPI DURANTE SUS
PRIMEROS QUINCE ANOS?

3.1. EL DEBATE SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA DEL INSTRUMENTO DE
CREACION DE LA CPI

Durante el proceso de creacién de la CPI, el debate sobre cudl deberia ser la naturaleza
juridica del instrumento internacional que creara la CPI®® fue particularmente relevante,
debido a que la propia naturaleza de la CPI estaria determinada por la naturaleza juridica
de dicho instrumento (Escobar Herndndez, 2000). Para algunos, la CPI debia ser estable-
cida a través de una reforma de la Carta de la ONU con el fin de crear un nuevo érgano
principal encargado de declarar y realizar la responsabilidad internacional del individuo
frente a la comunidad internacional derivada de la comisién de los crimenes internaciona-
les previstos en el ECPI. Considerando la pretensién de la Carta de la ONU de convertirse
en el instrumento fundacional de la Comunidad Internacional posterior a la II Guerra
Mundial, su reforma a estos efectos habria supuesto la culminacién del proceso iniciado
en 1948 con la Resolucién 260 (IIT) de la AGNU para el establecimiento de una auténtica
jurisdiccién internacional penal que ejercitase el ius puniendi de la comunidad internacio-
nal. Sin embargo, esta opcién fue répidamente desechada porque se consideré que no era
factible contar con el apoyo necesario para acometer dicha reforma, que exigia que las dos
terceras partes de los miembros de la AGNU, incluyendo los cinco miembros permanentes
del CSNU®’, aprobasen primero, y ratificasen después, la creacién de la CPI (Bridge, 1992;
Jiménez Garcia 1998)%. Esto reflejaba, en opinién de algunos autores, que la comunidad
internacional seguia, cincuenta afios después, sin tener la voluntad necesaria para crear un
6rgano jurisdiccional internacional de estas caracteristicas y que preferia mantenerse en la
inactividad en esta materia (Olasolo, 2003).

Una segunda opcidn para la creacién de la CPI era su establecimiento mediante resolu-
cién de alguno de los érganos politicos principales de la ONU (el CSNU o la AGNU) con
el fin de establecer un érgano jurisdiccional internacional de naturaleza penal y cardcter
permanente que fuese subsidiario de ellos. Esta opcién presentaba la ventaja del menor
nimero de Estados cuyo apoyo seria necesario para la creacién de la CPI. Ademds, si se
recurria a una resolucién del CSNU conforme al capitulo VII de la Carta de la ONU, se
asegurarfa la primacia de la CPI sobre las jurisdicciones nacionales y se impondria a los Es-
tados la obligacién de cooperar con la CPI y de ejecutar sus resoluciones (Jiménez Garcia,
1998). Sin embargo, la opcién no estaba exenta de graves dificultades. En primer lugar, en
caso de ser establecida por resolucién de la AGNU, no hubiera sido posible imponer a los
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Estados obligacién alguna de cooperacién con la CPI (Delgado Cénovas, 2000)°!, dado
el cardcter no vinculante de las resoluciones de la AGNU. Si, por el contrario, se hubiese
recurrido a una resolucién del CSNU conforme al capitulo VII de la Carta, la jurisdiccién
de la CPI se habria visto limitada a las conductas cometidas en situaciones previamente
calificadas por el CSNU como actos de agresion o amenaza o quebrantamiento de la paz
o seguridad internacionales (Jiménez Garcia, 1998) Asimismo, el establecimiento de la
CPI como un érgano subsidiario de la AGNU o del CSNU?%, ademds de permitir a tales
6rganos disolver la CPI en cualquier momento mediante una simple resolucién, resultaba
incompatible con la idea de establecer un 6rgano jurisdiccional permanente, independien-
te, imparcial y exclusivamente sometido al imperio de la ley que se encargara de ejercitar
el ius puniendi de la comunidad internacional. A pesar de las dudas generadas por los pre-
cedentes del TIPY y el TIPR —ambos de naturaleza temporal y creados ex post facto y ad
hoc por sendas resoluciones del CSNU como instrumentos de #/tima ratio para restablecer
la paz y seguridad internacionales en ciertas situaciones de crisis (la antigua Yugoslavia y
Ruanda)—, sus caracteristicas se adaptaban mucho mejor a los poderes de emergencia
atribuidos al CSNU por el capitulo VII de la Carta. No ocurria lo mismo con una CPI de
cardcter permanente, que solo podria conocer de hechos posteriores a su creacién y cuya
funcién principal no serfa el restablecimiento de la paz y seguridad internacionales (TPIY,

Sala de Apelaciones, 1999: 41-38).

Una tercera posicién postulaba la creacién de la CPI fuera del sistema de la ONU a
través de un tratado internacional de cardcter multilateral (Olasolo, 2003). Esta via parecia
la mds adecuada para garantizar el cardcter permanente de la CPI y su independencia e
imparcialidad frente a instancias politicas como la AGNU, el CSNU y los propios Estados.
Ademds, permitia superar las dificultades para encontrar el apoyo necesario para reformar
la Carta de la ONU. Sin embargo, esta tercera opcién presentaba también dificultades
importantes. Asf, a menos que una amplia mayorfa de los Estados que conforman la comu-
nidad internacional, incluyendo a sus principales actores, se convirtieran en parte de dicho
tratado internacional, dificilmente se podria afirmar su naturaleza de acto legislativo de la
comunidad internacional®. Esto significarfa que la CPI serfa en tltima instancia creada
por un acto legislativo de los Estados parte del ECPI que, ante la inaccién de la comunidad
internacional, ejercitarfan sus propias facultades legislativas para, en nombre de aquella”,
establecer un sistema de justicia penal interestatal que: 7) tipificara las conductas mds graves
que «constituyen una amenaza para la paz, la seguridad y el bienestar de la humanidad»”;
y ii) creara un érgano jurisdiccional penal de carcter permanente®® y naturaleza com-
plementaria a los érganos jurisdiccionales nacionales’” al que los propios Estados parte
le atribuirfan jurisdiccién para declarar y ejecutar la responsabilidad penal derivada de la
comisién de tales conductas’®.

1, no obstante

Esta tercera opcién result6 finalmente elegida para la creacion de la CP
lo cual hasta el tltimo momento se hicieron esfuerzos muy notables para preservar en el
ECPI la naturaleza juridica de un acto legislativo de la comunidad internacional. Entre di-
chos esfuerzos destaca, sin duda, la decisién de que la ONU auspiciara su proceso de nego-
ciacién, primero con la creacién de los Comités ad hoc y Preparatorio y, finalmente, con la

convocatoria de la Conferencia Diplomdtica de Roma!®. Asimismo, durante buena parte



del proceso negociador se hizo todo lo posible para que las decisiones fueran adoptadas por
consenso. Sin embargo, estos esfuerzos no fructificaron y finalmente fue imposible alcanzar
el tan ansiado consenso en torno al ECPI, de manera que, al término de la Conferencia
Diplomidtica de Roma, el proyecto de ECPI tuvo que ser sometido a votacién, recibiendo,
como se ha senalado, el voto en contra o la abstencién de tres de los cinco miembros del
CSNU, siete de las nueve potencias nucleares e importantes potencias regionales (Bassiou-
ni, 19994; Brown, 1999)'01.

Junto a esta falta de consenso en torno al ECPI y a la preocupacién, si no el rechazo, a
su creacién por parte de la mayoria de los actores més influyentes de la comunidad inter-
nacional, un buen nimero de elementos contenidos en el propio ECPI reflejan el fracaso
de los esfuerzos por dotarlo de la naturaleza juridica de acto legislativo de la comunidad
internacional. En primer lugar, la jurisdiccién de la CPI solo tiene un alcance universal
cuando el CSNU inicia las actuaciones ante la CPI'%2. Sin embargo, cuando quien desen-
cadena las actuaciones es un Estado parte!® o cualquier otra persona fisica o juridica!®,
la jurisdiccion de la CPI solo se extiende al territorio y a los nacionales de los Estados
parte. Algunos han tratado de justificar esta diferencia subrayando la especial naturaleza
juridica del CSNU como 6rgano de la comunidad internacional encargado de velar por el
mantenimiento de la paz y seguridad internacionales'®. Sin embargo, si la CPI estuviera
realmente investida del zus puniendi de la comunidad internacional, no podria ver limitada
su jurisdiccién en virtud del sujeto que provoca sus actuaciones. Esta situacién solo puede
explicarse si se entiende que los Estados parte, en cuanto que auténticos legisladores del
ECP], han establecido un érgano jurisdiccional interestatal al que han atribuido una parte
de su propia potestad jurisdiccional. Esta interpretacion se ve reforzada por el articulo 12
(3) ECPI, que prevé la posibilidad de que un Estado no parte atribuya ex post facto a la CPI
la jurisdiccién necesaria para conocer de una determinada situacién de crisis'%. Por lo tan-
to, quien transmite la potestad jurisdiccional a la CPI no es la comunidad internacional,
sino los propios Estados.

En segundo lugar, la concepcién de la CPI como un 6rgano jurisdiccional internacional
que ejercita el ius puniendi de la comunidad internacional tampoco se corresponde con el
hecho de que el alcance de su jurisdiccién personal y territorial se haya dejado en manos
de cada uno de los Estados parte del ECPI. Asi, tanto su incorporacién al ECPI como su
salida del mismo a través del mecanismo de denuncia previsto en los articulos 121 (6) y
127 conllevan automdticamente la modificacion del alcance de la jurisdiccién personal y
territorial de la CPT'".

Finalmente, la concepcién de la CPI como un érgano jurisdiccional de la comunidad
internacional tampoco se corresponde con el frégil sistema de cooperacién estatal con la
CP1I previsto en los articulos 86 y siguientes del ECPI. Seguin dicho instrumento, la CPI no
solo estd obligada a recurrir, salvo en circunstancias excepcionales'®, a la cooperacién de
los Estados parte para practicar cualquier diligencia fuera de su sede'”’, sino que ademds su
practica serd realizada por los funcionarios del Estado requerido de acuerdo con su ley na-
cional'!. Solo si dicha ley nacional lo permite, se tendrdn en cuenta las especificaciones de
la CPI para su prictica y se podrd autorizar la presencia de uno o varios de sus funcionarios
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cuando se lleven a cabo. Ademds, mientras el articulo 112 (8) ECPI prevé la suspensién
automdtica del ejercicio de los derechos politicos de los Estados parte a consecuencia del
retraso en el pago de sus cuotas, no se prevé ninguna sancién expresa para los supuestos de
incumplimiento por los Estados parte de sus deberes de cooperacién judicial con la CPI
(Brown, 1999)'2. De esta manera, el éxito de las actuaciones de la CPI se ha dejado, en
gran medida, en las manos de la buena voluntad de los Estados parte (Olasolo, 2003)'"3.

3.2. LAS CONSECUENCIAS PARA LAS ACTUACIONES DE LA CPI DE QUE EL
ECPI SEA UN ACTO LEGISLATIVO DE LOS ESTADOS PARTE Y NO DE LA
COMUNIDAD INTERNACIONAL

El hecho de que el ECPI sea un acto legislativo de los Estados parte y no de la comu-
nidad internacional como entidad independiente no significa que tanto el propio ECPI
como la CPI no tengan una auténtica vocacion universal y que, con el paso del tiempo, no
puedan transformarse, respectivamente, en una verdadera instancia legislativa y en el érga-
no jurisdiccional de la comunidad internacional. En este sentido, existen varios elementos
tanto en el propio ECPI como en su proceso de creacion que evidencian inequivocamente
de esta vocacién universal''4. Sin embargo, esta situacién se encuentra todavia muy lejos
de hacerse realidad, lo que a nuestro entender constituye la causa principal de las tensiones
internacionales que ha generado la actividad de la CPI durante sus primeros quince anos
de existencia y que ha ralentizando significativamente sus actuaciones.

Asi, después de un periodo inicial de relativo acercamiento que llevd, como hemos visto,
ala firma del ECPI por la Administracién Clinton el 31 de diciembre de 2000, las nuevas
politicas de seguridad y defensa puestas en marcha por EE. UU. a partir del atentado del
11 de septiembre de 2001 —incluyendo la llamada «guerra contra el terror», la apertura
del centro de detencién de Guantinamo y el nuevo programa de detencién e interrogato-
rios puesto en marcha por la CIA a escala global a partir de 2002, cuyos métodos fueron
considerados constitutivos de tortura por el propio Comité de Inteligencia del Senado de
EE.UU. en 2014 (EE. UU., Senate Select Committe on Intelligence of EE. UU., 2014)—
favorecieron la retirada de la dicha firma por la Administracién Bush el 24 de julio de
2002'" y la aprobacién por el Congreso de la American Service-Members' Protection Act,
por la que se autoriza al presidente de los EE. UU. a recurrir, en caso de ser necesario, a la
fuerza armada con el fin de «rescatar» a cualquier nacional norteamericano que pudiera ser
eventualmente entregado a la CPI para su enjuiciamiento en La Haya (EE. UU., Congreso.
American Service-Members’ Protection Act of 2002, 2002), autorizacion que sigue vigente
en la actualidad (Murphy 2002; Cacho, 2009).

Desde este momento, EE. UU. condicionaria también la ayuda econémica a un buen
ntmero de los Estados parte del ECPI (Boeglin, 2012) a la firma de tratados bilaterales que
requerian el previo consentimiento de los EE. UU. para la remisién a la CPI de cualquier
funcionario norteamericano para su juzgamiento (y, en algunos casos, extendiendo el dm-
bito personal de estos tratados a todos sus ciudadanos)!!¢. Asimismo, el 12 julio de 2002
el CSNU aprobaba la Resolucién 1422 (CSNU, 2002), renovada al afio siguiente por la



Resolucién 1487'"7, bajo la amenaza de EE. UU. de no prorrogar ninguna de las misiones
de mantenimiento de la paz de la ONU existentes en ese momento (BBC News, 2002), en
la que, de conformidad con lo dispuesto con el articulo 16 ECP]I, solicitaba que «si surge
un caso en relacién con acciones u omisiones relacionadas con operaciones establecidas o
autorizadas por las Naciones Unidas y que entrafie la participacién de funcionarios, exfun-
cionarios, personal o antiguo personal de cualquier Estado que no sea parte en el Estatuto
de Roma y aporte contingentes, [la Corte Penal Internacional] no inicie ni prosiga, durante
un periodo de doce meses a partir del 1 de julio de 2002, investigaciones o enjuiciamiento
de ningln caso de esa indole salvo que el CSNU adopte una decisién en contrario».

La eleccién en abril de 2003 de Luis Moreno Ocampo como primer Fiscal de la CPI,
quien ademds de haber sido fiscal adjunto en el juicio a las Juntas argentinas, acababa de
realizar una estancia de investigacién durante varios meses en la Universidad de Harvard
(EE.UU)!"8, atemperd sin duda esta situacién, pues la Fiscalia de la CPI es el auténtico ta-
miz de toda la actividad de investigacién y ejercicio de la accién penal ante la CPI (Olasolo,
2003). Ademds, en los afios siguientes la Administracién Bush irfa rebajando progresiva-
mente su oposicion a la CPI, como lo muestra el hecho de que la Resolucién 1487 no seria
renovada por el CSNU en 2004 y que el propio CSNU remitirfa a la Fiscalia de la CPI en
2005 la situacién en Darfur (Suddn) (CSNU, 2005) —anos después, el CSNU remitirfa
también la situacién en Libia en 2011 (CSNU, 2011)—.

Ante las reticencias de EE. UU., que paraddjicamente habia sido el principal motor de
todos y cada uno de los tribunales internacionales penales creados hasta ese entonces (Tri-
bunal Militar Internacional de Nuremberg, Tribunal Militar Internacional para el Lejano
Oriente, TIPY y TIPR)!", y la desvinculacién, cuando no oposicién, de la mayor parte de
los principales actores de la escena internacional (tres de los cinco miembros del CSNU),
de siete de las nueve potencias nucleares existentes y de importantes potencias regionales, el
inicio de la actividad de la CPI no se presumia nada ficil —incluso a pesar de que el nimero
de nuevos Estados que se convertian anualmente en parte del ECPI (6) se mantuvo constante
entre el 1 de julio de 2002 y finales de 2011—, lo que permitié duplicar por dos, hasta 120,
el nimero de Estados parte al final de este periodo'?’. Ademds, como veremos en la siguiente
seccién con mayor detalle, la situacion se prevefa mds dificil teniendo en cuenta que, desde
el principio, la politica criminal de la Fiscalia de la CPI (CPI, Fiscalia, 2003; 2007; 2010
20134; 20164; 20166) determiné que sus actuaciones se centrarfan en aquellos dirigentes
considerados mdximos responsables de los crimenes internacionales previstos en el ECPI —
este criterio solo fue adoptado por el TIPY y el TPIR tras mds de una década de actividad a
partir de las Resoluciones 1503 (2003) y 1534 (2004) del CSNU—'2!.

Sucedié tal y como se preveia: hubo que esperar hasta mediados de 2004 para que se
abrieran las primeras investigaciones en la Republica Democrética del Congo'** y Ugan-
da'®, y hasta enero de 2009 para que se iniciara el primer juicio oral, cuya sentencia en
primera instancia llegaria el 14 de marzo de 2012 (CPI, Sala de Primera Instancia I, 2012)
y en apelacién el 1 de diciembre de 2014 (CPI, Sala de Apelaciones, 2014); a mediados
de 2017 estaba todavia pendiente la ejecucién de las reparaciones aprobadas por la Sala de
Primera Instancia (CPI, 2016).
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Las complicadas condiciones en que la CPI ha operado desde sus comienzos no han
ido disminuyendo, sino que en el periodo 2010-2017 se han visto reforzadas por varias
circunstancias adversas adicionales, entre las se encuentran: i) la drdstica reduccién entre
2012 y 2017 del niimero de Estados que se han convertido anualmente en Estados parte
del ECPI (pasando de 6 entre 2002 y 2011 a 1 a partir de 2012); iz) la pérdida de apoyo y
cooperacién de algunos paises africanos como consecuencia del casi exclusivo enfoque en
Africa de las investigaciones y 6rdenes de arresto y comparecencia emitidas hasta la fecha,
incluyendo las dictadas contra los jefes de Estado en ejercicio Omar Al-Bashir y Uhuru
Kenyatta (lo que ha llevado a Sudafrica y Burundi a iniciar el proceso de denuncia del
ECPI en octubre de 2016 (CPI, Comunicado de prensa, 2016)'*, si bien solo Burundi
ha continuado con dicho procedimiento) (CPI, Comunicado de prensa, 2017); y iii) la
retirada por parte de Rusia de su firma del ECPI —el 16 de noviembre de 2016— como
consecuencia de la apertura formal en enero de ese mismo afio de una investigacién en la
situacion en Georgia y la calificacién preliminar por la Fiscalia de la CPI de la situacién en
Crimea como de ocupacién rusa (CPI, Fiscalia, 2016¢: 158), lo que dio lugar a un conflic-
to armado internacional entre Rusia y Ucrania (New York Times, 2016).

Las dificiles circunstancias en las que la CPI ha venido operando no han llegado a
paralizar sus actuaciones, pero si han contribuido de manera muy importante a ralentizar-
las significativamente (Foreign Affairs, 2011; Peskin y Boduszynski, 2016). Ademds, no
parece que vayan a desaparecer en el medio plazo, tal y como reflejan: 7) la adopcién en
EE. UU. por la nueva administracién Trump de toda una serie de politicas que se alejan del
multilateralismo y responden al slogan America first; ii) el resurgimiento politico-militar de
Rusia a raiz de los conflictos en Ucrania del Este y Siria; 7iz) el creciente posicionamiento de
China en la economia y geoestrategia internacional; 7) la creciente debilidad de la Unién
Europea (a la que pertenecen, ademds del Estado sede, los principales contribuyentes al
presupuesto de la CPI al margen de Japén) como consecuencia de la profunda crisis eco-
némica sufrida desde 2008 y la crisis politica manifestada en la previsible salida del Reino
Unido de la Unién; ) la creciente reticencia hacia la CPI de una buena parte de paises
africanos, como lo reflejan los recientes acontecimientos en Sudafrica y Burundi; y v7) el
progresivo escepticismo hacia la CPI de algunos paises de América Latina, ejemplificado en
los casos de Colombia, México y Venezuela (Olasolo, 2017).

4. ¢LOS FINES QUE EL ECPI ENCOMIENDA A LA CPI CONSTITUYEN UNA
DE LAS CAUSAS DEL LIMITADO ALCANCE DE LAS ACTUACIONES DE
LA CPI DURANTE SUS PRIMEROS QUINCE ANOS?

Si bien el DIP requiere todavia de la elaboracién de un marco teérico sélido sobre
los fines a los que se dirige (Ambos, 20134), estos se pueden dividir entre aquellos espe-
cificamente derivados de la naturaleza de los bienes juridicos protegidos en los crimenes
internacionales y aquellos estrechamente relacionados con las funciones que cumple la
pena (Olasolo, 2016). Dentro de la primera categoria, la preservacién de la paz y seguridad



internacionales, como bien juridico colectivo protegido por el crimen de agresién, el geno-
cidio, los crimenes de lesa humanidad y los crimenes de guerra son la fuente de varios de
los fines especificos a los que se dirige el DIP y, en particular, de la creacién de un registro
permanente de los crimenes internacionales cometidos que resista el paso del tiempo (Cas-
sese, 1998: 6; Hafner, 199: 111; O’Connor, 1999: 929; Scharf, 1999: 512; Cryer et al.,
2010: 32) y la promocién de la reconciliacién al término del conflicto (Cassese, 1998: 6;
Burke-White, 2005: 587-588; Harmon, 2009: 179-182; Ohlin, 2009: 203-205)'%.

Los demds fines del DIP estdn estrechamente relacionados con las funciones que cumple
la pena en dicho sistema normativo. En este sentido, el predmbulo del ECPI nos recuerda
que la lucha contra la impunidad y la prevencién de nuevos crimenes internacionales son
dos de los fines esenciales a los que han de dirigirse las actuaciones de la CPI (Bergsmo y
Triffterer, 2008). Ademis, el ECPI atribuye expresamente a la CPI la funcién de garantizar
la participacién de las victimas en las actuaciones y de procurarles una reparacién (Donat-
Cattin, 1999: 965-978). Por ello, la provisién de justicia para las victimas aparece como
un fin cada dia mds relevante para el DIP (Pena y Carayon, 2013: 518 y ss.; Dwertmann,
2010: 67), aunque ello pueda entrafiar en ocasiones un cierto retraso en el desarrollo de

las actuaciones!?®.

Ahora bien, conviene subrayar que los fines que tradicionalmente se han atribuido a la
pena en el Derecho penal nacional (retribucién, prevencién general, prevencion especial y
rehabilitacién) son solo aplicables en cierta medida en el DIP. Esto se debe a la gravedad, la
sistematicidad y la gran escala de las conductas que prohibe, la necesidad de recurrir para su
comision a instituciones estatales u organizaciones con suficiente membrecia, organizacién e
implantacién territorial, y el énfasis que hace el DIP en garantizar su aplicacién frente a los
méximos responsables que instrumentalizan las estructuras de poder a su disposicién para
planear, instigar, ordenar y facilitar la comisién de crimenes internacionales (Olasolo, 2016).

A la luz de estas particularidades, un buen nimero de autores —sobre la base de la
resolucion 1534 (2004) del CSNU en relacién con el TIPY y el TIPR, el articulo 1 del
Estatuto del Tribunal Especial para Sierra Leona (TESL), el articulo 1 del Estatuto de las
Salas Extraordinarias de los Tribunales de Camboya (SETC) y los documentos de politica
criminal de la Fiscalia de la CPI (2003; 2007; 2010; 20134; 20164; 20166)— afirma que
la principal funcién de la pena en el DIP es la prevencién general «positiva», de manera
que el DIP busca ante todo crear una conciencia juridica universal entre quienes dirigen
dichas instituciones u organizaciones mediante la reafirmacién de sus normas y los valores
sociales que estas protegen. De esta manera, se trata de hacer comprender a los méximos
responsables lo que hay de equivocado en su conducta, al tiempo de instruir al resto de di-
rigentes de instituciones u organizaciones con capacidad para incurrir en crimenes interna-
cionales sobre la inaceptable naturaleza de la conducta prohibida y la decidida voluntad de
la comunidad internacional de no dejar impunes este tipo de conductas (Ambos, 20134:
71; Damaska, 2008: 350-356; Duff, 2008: 85-100; Drumbl, 2005: 173; Fisher, 2012: 65;
Sloane, 2007: 44; Stahn, 2012: 279-280). Con ello se pretende generar una conciencia
juridica universal de respeto a la paz y seguridad internacionales y a los aspectos centrales

de la dignidad humana (Olasolo, 2017).
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Sin embargo, esta aproximacién no resulta ni mucho menos pacifica. Asi, por un lado,
una parte de la doctrina se muestra recelosa ante el excesivo énfasis que el DIP parece ha-
ber puesto en aquellos dirigentes considerados méximos responsables y la definicién de la
funcién de prevencion general positiva. Las razones de sus reticencias se centran, en primer
lugar, en la vulnerabilidad de los tribunales internacionales penales a su instrumentaliza-
cién politica por los Estados mds influyentes de la comunidad internacional, riesgo que se
ve incrementado cuando el DIP centra su atencién en un grupo relativamente pequenio de
dirigentes (Zolo, 2007). A esto hay que afadir la dependencia endémica que estos tribuna-
les parecen tener de la cooperacién de los Estados para poder desarrollar sus funciones, lo
que es mds delicado cuando se trata de tribunales creados en un periodo (1990-2010) de
primacfa de una sola superpotencia (EE. UU.) y de sus mds estrechos aliados (Del Ponte,
2008; Margalit, 2010; Peskin, 2008: 170-186; Vilmer, 2011). Ademds, desde el dmbito
de la justicia transicional se subrayan, con base en los procesos de paz desarrollados en los
tltimos anos en Colombia y Uganda, las dificultades para concluir con éxito las negocia-
ciones de paz entre actores armados que no han sido derrotados militarmente, si lo que
espera a sus dirigentes es su enjuiciamiento y castigo penal por los crimenes internacionales
que han cometido a través de sus subordinados (Branch, 2011: 122-134; Guembe y Olea,
2006; Moreno Ocampo, 2005).

Con independencia de la posicién que se asuma en este debate, lo cierto es que el én-
fasis puesto desde un inicio por la politica criminal de la Fiscalia de la CPI en dirigir sus
investigaciones y enjuiciamientos a poner fin a la impunidad de los méximos responsables
de los crimenes internacionales mds graves (Fiscalia de la CPI, 2003; 2007; 2010; 20134;
20164; 20166) (criterio que solo fue asumido por el TIPY y el TPIR tras una década de
actividad) ha contribuido de manera significativa a ralentizar durante estos quince afos el
ritmo de las actuaciones de la CPI. En particular, como lo muestran los casos contra los
presidentes de Kenia y Suddn, Uhuru Kenyatta y Omar Al-Bashir, el rechazo a las actua-
ciones de la CPI por parte de aquellos dirigentes politicos que, a pesar de ser imputados,
contindan ejerciendo el poder en sus respectivos Estados se ha convertido en un obstdculo
notable para el desarrollo de las actuaciones de la CPI (CPI, Sala de Primera Instancia V
(B), 2014; CPI, Sala de Cuestiones Preliminares II, 2013; CPI, Sala de Cuestiones Preli-
minares II, 2015; CPI, Sala de Cuestiones Preliminares II, 2016; CPI, Sala de Cuestiones
Preliminares II, 2017).

Este rechazo a la CPI alcanz6 tal grado que la Unién Africana convocé una sesion ex-
traordinaria de su consejo ejecutivo en 2013 para acordar una posicién comin frente a la
CPI, a la que se acusé de tratar al continente africano de manera condescendiente, sesién
en la que se sugirié que los casos contra Uhuru Kenyatta y William Ruto fueran suspen-
didos y que la Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos fuera enmendada
para hacerse cargo de violaciones masivas de derechos humanos en lugar de la CPI (UA,
2013a; UA, 2013b; UA, 2013c¢). Asimismo, paises como Tanzania, Ruanda, Burundi y
Uganda presentaron escritos ante la CPI pidiendo cambios en la manera de enjuiciar a
William Ruto (CPI, Sala de Apelaciones, 2013) y, mds tarde, propusieron nuevas reglas de
procedimiento en la Asamblea de Estados parte para orientar las decisiones judiciales en

casos contra jefes de Estado o de Gobierno (CPI, Asamblea de Estados parte, 2013). Final-



mente, en el caso de Uhuru Kenyatta los obstdculos adquirieron tales dimensiones una vez
fue nombrado presidente que el caso finaliz con la retirada de los cargos por la Fiscalia de
la CPI antes del inicio del juicio oral (CPI, Sala de Primera Instancia V (B), 2015).

Incluso mds que la proliferacién de situaciones y casos en relacién con delitos cometi-
dos en el continente africano, pareciera que ha sido la emisién de 6rdenes de arresto contra
los més altos dirigentes del Estado lo que ha generado un indudable activismo desde las
propias instituciones de dichos Estados (en particular, Kenia y Suddn) para fomentar una
creciente reticencia de los paises africanos hacia la CPI, que culminé en octubre 2016 con
el inicio de los procesos de denuncia del ECPI por parte de Suddfrica y Burundi. Desafor-
tunadamente, mucho nos tememos que mientras la politica criminal de la Fiscalia de la
CPI siga incluyendo a los mds altos representantes en ejercicio de los Estados entre el grupo
de mdximos responsables que son objeto prioritario de sus actuaciones, los importantes
obstdculos a tales procedimientos mencionados en esta seccidon estdn destinados a seguir
reproduciéndose.

5. ¢HA CONTRIBUIDO LA DEFINICION DE LA JURISDICCION MATERIAL,
PERSONAL, TERRITORIAL'YY TEMPORAL DE LA CPI AL LIMITADO
ALCANCE DE SUS ACTUACIONES DURANTE SUS PRIMEROS QUINCE
ANOS?

5.1. LA JURISDICCION MATERIAL DE LA CPI NO DIFIERE SIGNIFICATIVAMENTE
DE LA DE OTROS TRIBUNALES INTERNACIONALES PENALES

Las dimensiones material, temporal, territorial y personal de la jurisdiccién de la
CPT aparecen definidas en el ECPI'¥’. Desde una perspectiva material, la CPI tiene ju-
risdiccién sobre el genocidio, los crimenes de lesa humanidad y los crimenes de guerra
cometidos después de su entrada en vigor el 1 de julio de 2002'?%. Ademds, podrd ejercer
su jurisdiccion sobre los crimenes de agresién cometidos a partir de la fecha que se deci-
da en la préxima Asamblea de los Estados parte, a celebrar en noviembre de 2017'%. A
pesar de las diferencias existentes en las definiciones de algunos de los crimenes de lesa
humanidad y de guerra, no se aprecian grandes diferencias entre el dmbito material de
la jurisdiccion de la CPI y el de los otros tribunales internacionales penales creados a
partir de 1991. De hecho, la inclusién del crimen de agresién en el ECPI ha ampliado
la jurisdiccién material de la CPI en relacién con la de aquellos (Wong, 2015). En con-
secuencia, no se presenta como una causa real del limitado alcance de las actuaciones de
la CPI en sus primeros quince afios.

5.2. LA JURISDICCION PERSONAL, TERRITORIAL Y TEMPORAL DE LA CPI

El andlisis del alcance de la jurisdiccion personal, temporal y territorial de la CPI resulta
necesario para determinar si la jurisdiccion de la CPI: i) es tan restringida como algunos
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han argumentado; 7) tiene por el contrario un alcance cuasi universal; o 7i7) si nos encon-
tramos en un escenario intermedio. La auténtica causa de la limitada actividad de la CPI
desde su creacién depende de la respuesta a esta pregunta.

El ECPI establece que la CPI puede ejercer su jurisdiccién material sobre los crime-
nes cometidos en el territorio —o por nacionales— de un Estado parte desde la entrada
en vigor del ECPI para el Estado parte de que se trate'*’. La CPI puede ademis ejercer
su jurisdiccién material sobre crimenes cometidos a partir del 1 de julio de 2002 que
no cumplan estas condiciones, siempre y cuando se produzca: 7) una declaracién de
consentimiento del Estado territorial o de nacionalidad activa de los presuntos respon-
sables'?!; o i) una remisién del CSNU actuando conforme al Capitulo VII de la Carta
de la ONU', Pasemos a continuacién a analizar con mayor detalle y por separado estos
dos escenarios.

5.2.1. Lajurisdiccion de la CPI sobre crimenes cometidos en el territorio, o
por nacionales, de Estados parte

El hecho de que el sospechoso de genocidio, crimenes de lesa humanidad o crimenes
de guerra cometidos a partir del 1 de julio de 2002 se encuentre bajo la custodia de un
Estado parte del ECPI no es suficiente para que la CPI tenga jurisdiccién sobre tal indi-
viduo (Williams y Schabas, 2008: 560). Lo relevante es el lugar de comisién del supuesto
crimen y la nacionalidad del sospechoso. Con cada nueva ratificacion, la CPI pasa a tener
jurisdiccion sobre: 7) los crimenes cometidos por una persona de cualquier nacionalidad
en el territorio del nuevo Estado Parte (Bourgon, 2002); y 77) los crimenes cometidos por
nacionales del nuevo Estado Parte en cualquier territorio, sean o no Estados parte del ECPI
(Frulli, 2002: 535). Ademds, el articulo 27 ECPI establece que las inmunidades y las nor-
mas de procedimiento especiales que conlleve el cargo oficial de una persona no obstardn
para que la CPI ejerza su jurisdiccién sobre ella'??, no obstante lo cual el articulo 98 ECPI
recuerda que tales inmunidades pueden constituir un obstdculo procesal a la cooperacién
de los Estados parte con la CPI'**. En consecuencia, a medida que mds Estados ratifican el
ECP], la jurisdiccién de la CPI se va universalizando progresivamente (Scharf, 2001: 76,
98, 103, 110-113). A finales de noviembre de 2017, 123 de los 195 Estados parte de la
ONU habfan ratificado el ECPI'*.

Existen, sin embargo, cuatro limitaciones importantes a la jurisdiccién de la CPI sobre
crimenes cometidos en el territorio —o por nacionales— de Estados parte. La primera
limitacién afecta a la jurisdiccién personal de la CPI, puesto que el articulo 26 ECPI
determina expresamente que la Corte no serd competente respecto de aquellas personas
menores de 18 afios en el momento de la presunta comisién del crimen (Clark y Triffterer,

2008: 776).

La segunda limitacién afecta a la dimensién temporal de la jurisdiccién de la Corte,
puesto que, sin una declaracién expresa conforme al articulo 12 (3) ECPI por parte de
los nuevos Estados que ratifiquen el ECPI, la CPI no tendrd competencia sobre crimenes
cometidos en su territorio o por sus nacionales entre el 1 de julio de 2002 y la fecha de



entrada en vigor del ECPI para dichos Estados. Como hemos visto anteriormente, solo tres
Estados parte (Uganda, Costa de Marfil y Palestina) han realizado este tipo de declaracio-
nes conforme al articulo 12 (3) ECPI'%.

La tercera limitacién, establecida en el articulo 124 ECPI, se refiere a la facultad
atribuida a todo nuevo Estado parte de presentar una declaracion en la que se estipule
que «durante un periodo de siete afios contados a partir de la fecha en que el Estatuto
entre en vigor a su respecto, no aceptard la competencia de la Corte sobre la categoria de
crimenes a que se hace referencia en el articulo 8 cuando se denuncie la comisién de uno
de esos crimenes por sus nacionales o en su territorio». En consecuencia, la CPI no po-
drd ejercer durante un periodo de siete anos su jurisdiccién sobre los crimenes de guerra
cometidos en el territorio —o por los nacionales— del nuevo Estado parte (Bourgon,
2002: 563-565; Becheraoui, 2005: 358-360). Por ahora, solo dos Estados, Francia y
Colombia, han hecho uso del articulo 124 al ratificar el ECPI, si bien Francia retiré su

declaracién més tarde!?’.

En la Conferencia de Revisién del ECPI celebrada en Kampala (Uganda) del 31 de
mayo al 11 de junio de 2010 se decidié mantener el articulo 124 del ECPI en su forma
actual y revisarla en 2017'% con base en los mismos argumentos planteados inicialmente
por Francia en 1998 (Tabak, 2009: 1073-1083). Esto es, la necesidad de algunos Esta-
dos, especialmente aquellos Estados cuyos nacionales sirven en operaciones de manteni-
miento de la paz en el extranjero, de contar con algtin tiempo para valorar el trabajo de
la CPI antes de proceder a la ratificacién del ECPI'®. Sin embargo, dado que solo 2 de
los 124 Estados parte han hecho uso de esta disposicién transitoria, y que uno de ellos
(Colombia) no tiene fuerzas desplegadas en misiones de mantenimiento de la paz fuera
de su territorio, surgen dudas razonables sobre si la no derogacién del articulo 124 no
sirve sino para preservar ciertos espacios de impunidad de unos pocos Estados (Tabak,
2009: 1082, 1098-1099).

La cuarta limitacién se encuentra recogida en el articulo 16 ECPI, el cual atribuye al
CSNU la facultad para, actuando conforme al Capitulo VII de la Carta de ONU, retrasar
o suspender el ejercicio por la CPI de su jurisdiccién sobre una determinada situacién o
caso por doce meses prorrogables, evitando asi que se adelanten investigaciones o enjuicia-
mientos en relacién con tales actuaciones'“C. Este articulo, muy controvertido durante las
negociaciones'*!, fue introducido con el objetivo de evitar que las medidas adoptadas por
el CSNU en ejercicio de las funciones que le confiere la Carta para el mantenimiento de la
paz y seguridad internacionales pudieran verse negativamente afectadas por las actividades
de investigacién y enjuiciamiento de la CPI (Olasolo, 2005: 176-182; Bergsmo y Peji¢,
2008: 598-599).

Al haberse introducido para evitar un menoscabo de la efectividad de la accién del
CSNU a resultas de las actuaciones de la CPI (Bergsmo, 2000: 92-109), se plantean las
siguientes cuestiones: 7) el nivel de concrecién del objeto de las peticiones a que se refiere
el articulo 16 ECPL; y ii) el alcance temporal méximo de las prérrogas que el CSNU
puede solicitar a la CPI para que no investigue o no enjuicie una determinada situacién
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La controversia sobre estas cuestiones se ha visto reforzada a resultas del uso genérico
de esta disposicién que en julio de 2002 y junio de 2003 hizo el CSNU, a instancia de
los EE. UU., para que la CPI no ¢jerciera su jurisdiccion durante un periodo de doce me-
ses sobre los crimenes que pudieran cometer los nacionales de Estados no parte trabajan-
do en misiones de mantenimiento de la paz de la ONU (CSNU, 2002: 1; CSNU, 2003:
1). Dado su cardcter genérico y no limitado a una determinada situacién o caso ante la
CPI, se puso en duda la legalidad y correspondiente eficacia de este primer recurso del
CSNU al articulo 16 ECPI, lo que también abrié el debate sobre la capacidad de la CPI
de revisar si las solicitudes del CSNU cumplen con los requisitos formales y/o materia-
les necesarios para que tengan eficacia conforme al articulo 16 ECPI'*>. La CPI no ha
tenido, sin embargo, que pronunciarse sobre ninguna de estas cuestiones debido a que
la solicitud del CSNU no fue prorrogada mds alld de la semana siguiente a que la CPI
abriera su primera investigacién el 23 de junio de 2004 en relacién con la situacién en
la Republica Democritica del Congo (CPI, Fiscalia, 2004). Desde entonces, el CSNU
no ha vuelto a hacer uso del articulo 16 del ECPI'*, pero ha recordado su existencia en
sus posteriores remisiones de las situaciones en Darfur y Libia a la CPI (CSNU, 2005;
CSNU, 2011).

5.2.2. Lajurisdiccién de la CPl sobre crimenes cometidos en el territorio de
Estados no parte por nacionales de estos Estados

Como hemos visto, la CPI no puede ejercer su jurisdiccién sobre crimenes cometidos
en el territorio de Estados no parte por nacionales de estos Estados. Esta limitacion quedé
patente en el afio 2006, cuando el Fiscal de la CPI afirmé que no podia investigar crimenes
de guerra supuestamente cometidos en territorio iraqui por soldados norteamericanos,
ya que ni Iraq ni EE. UU. habfan ratificado el ECPI'%. Sin embargo, esta regla puede ser
excepcionada cuando existen: 7) una declaracién estatal de consentimiento conforme al
articulo 12 (3) ECPI; o ii) una resolucién del CSNU remitiendo la situacién.

La primera excepcién se recoge en el articulo 12 (3) ECPI, que establece que en cual-
quier momento un Estado no parte puede depositar ante el secretario de la CPI una decla-
racién consintiendo que esta ejerza su jurisdiccion sobre una situacion en la que presunta-
mente se hayan cometido crimenes de la jurisdiccién material de la CPI en su territorio o
por sus nacionales'?’. De esta manera, a través de este tipo de declaraciones los Estados no
parte extienden la jurisdiccién de la CPI a las situaciones abarcadas por la presentacion del
articulo 12 (3) ECPI. Esta disposicién pone de relieve el respeto del ECPI con la soberania
de los Estados no parte (Williams, 1999: 341). Hasta el momento, Ucrania!8 es el tnico
Estado no parte que ha presentado una declaracién de estas caracteristicas (cabe aclarar que
Costa de Marfil también presentd una declaracién del articulo 12 (3) ECPI cuando no era
un Estado parte, aunque posteriormente se convirtié en Estado Parte)'®.

La segunda excepcidn se recoge en el articulo 13 (b) ECPI, conforme al cual la ju-
risdiccién de la CPI puede extenderse a situaciones que le remita el CSNU, actuando
conforme al Capitulo VII de la Carta de la ONU'. La conveniencia de atribuir esta



facultad al CSNU fue muy debatida durante las negociaciones. Eventualmente se acor-
dé, por un lado, que la remisién del CSNU no vinculara a la CPI para que esta pre-
servara su independencia y tuviera la tltima palabra a la hora de decidir si investigar o
no (Williams, 2008: 568). Por otro lado, sobre la base del precedente de los tribunales
ad hoc para la antigua Yugoslavia y Ruanda establecidos por el CSNU, se dispuso que
la facultad de remisién del CSNU pudiera afectar tanto a Estados parte como no parte
(Lee, 1999: 147-148). En el momento de escribir estas lineas, el CSNU ha hecho uso
del articulo 13 (b) ECPI tnicamente en relacién con dos situaciones en Estados no
parte (la regién de Darfur en Suddn en 2005 y Libia en 2011)"°!. Mientras la primera
remision extiende la jurisdiccién de la CPI sobre crimenes supuestamente cometidos en
dicha regién de Suddn desde el 1 de julio de 2002 (CSNU, 2005), la segunda extiende
la jurisdiccién de la CPI sobre crimenes presuntamente cometidos en el territorio de
Libia desde el 15 de febrero de 2011 (CSNU, 2011). En ambas remisiones, el CSNU
decidié que «los nacionales, los exfuncionarios o funcionarios o el personal de un Estado
[contribuyente] que no sea [el Suddn o Libia] y no sea parte en el Estatuto de Roma de
la Corte Penal Internacional quedardn sometidos a la jurisdiccién exclusiva de ese Estado
respecto de todos los [presuntos o supuestos] actos u omisiones derivados de operaciones
en [el Suddn o Libia] establecidas o autorizadas por el Consejo o relacionados con ellas,
a menos que ese Estado [contribuyente] haya renunciado expresamente a dicha jurisdic-

cién exclusiva» (CSNU, 2005: 6; CSNU, 2011: 6).

Esta cldusula puede explicarse por el hecho de que China, EE. UU. y Rusia no son
Estados parte del ECPI y no desean renunciar a su jurisdiccién sobre los crimenes interna-
cionales que sus nacionales puedan cometer en Darfur y Libia. Sin embargo, el ECPI deja
dudas sobre si una remision del CSNU conforme al articulo 13 (b) ECPI puede limitar la
jurisdiccion personal de la CPI de esta manera. El tenor literal de esta disposicién indica
tnicamente que la remisién del CSNU debe referirse a una «situacién» en la que parece que
se han cometido uno o varios crimenes que forman parte de la jurisdiccién material de la
Corte"2 Dicho articulo no hace referencia expresa al poder del CSNU para determinar el
dmbito personal de tal «situacién» ademds de sus dimensiones geograficas y temporales'>.
La posibilidad de incluir una dimensién personal concreta en las remisiones del CSNU
pareceria ser también contraria al propdsito que animd la introduccién de «situaciones» en
vez de «casos» como objeto de tales remisiones: los redactores del ECPI pretendian que los
sospechosos que tuvieran que comparecer ante la Corte fueran identificados por la propia
CPI y no por el CSNU, entre otras cosas para evitar «la politizacién del procedimiento de
remisién» (Ferndndez de Gurmendi, 1999: 180; Williams, 2008: 568; Bergsmo y Peji¢,
2008: 600).

5.3. LAS LIMITACIONES JURISDICCIONALES DE LA CPI NO CONSTITUYEN LA
RAZON DEL LIMITADO ALCANCE DE SUS ACTUACIONES

Tras quince afos de actividad, la Fiscalia de la CPI ha concluido los exdmenes preli-
minares en relacién con quince situaciones™*. En once de ellos ha dispuesto la apertura
de una investigacién: Costa de Marfil, Darfur-Suddn, Democritica Republica del Con-
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go, Georgia, Libia, Kenia, Mali, Reptblica Centro-Africana I y II, Burundi y Uganda.
Asimismo, en cuatro de tales exdmenes se han cerrado con decisién de no apertura de
investigacién (Honduras, Republica de Corea, Venezuela y Palestina I). Por otra parte, la
Fiscalia mantiene abiertos los exdmenes preliminares con respecto a otras nueve situaciones
(Afganistdn, Colombia, Flotilla Humanitaria —Comoras, Grecia y Camboya—, Gabén,
Guinea, Iraq, Nigeria, Palestina II y Ucrania)'*>. Ademds, ha recibido mds de diez mil
comunicaciones de personas y organizaciones residentes en mds de 140 Estados. Ante este
escenario, parece cobrar fuerza la posicién de quienes afirman que, gracias a los mecanis-
mos de extensién de la jurisdiccién temporal, territorial y personal de la CPI, esta posee en
la prictica una jurisdiccion potencialmente universal sobre aquellas situaciones en las que
se hubieran podido cometer genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra
con posterioridad al 1 de julio de 2002.

No obstante, también se han dado situaciones que, a pesar de estar dentro de la com-
petencia material y temporal de la Corte, han quedado excluidas de su conocimiento
por el hecho de caer fuera de los dmbitos personal y territorial de su jurisdiccién. En
particular, esto ha sucedido en relacién con la situacién en Iraq desde marzo de 2003,
donde la CPI no ha podido entrar a investigar alegaciones de crimenes de guerra y/o
lesa humanidad cometidos por nacionales iraquies o soldados norteamericanos. En otras
situaciones, la CPI no ha podido ejercer su jurisdiccién material y temporal por falta de
jurisdiccidon personal y territorial, como es el caso de las situaciones en: 7) Siria desde
abril de 2011, donde a pesar de los reiterados llamamientos de numerosas organizaciones
de derechos humanos, la CPI no ha sido habilitada para investigar por la oposicién de
Rusia y China a que el CSNU remita esta situacion a la CPI; 7) Sri Lanka, relativa a los
presuntos crimenes de lesa humanidad y de guerra cometidos durante las operaciones
que desembocaron en la finalizacién del conflicto armado en mayo de 2009 y la captura
de las dltimas dreas del pais controladas por los Tigres Tamiles; y iiz) Myanmar, donde
existen indicios de la comisién de crimenes de lesa humanidad y de guerra por el régimen
militar que gobernd el pais entre 1962 y 2011 (AGNU, Consejo de Derechos Humanos,
2010: 121).

Esto hace que la jurisdiccién de la CPI, aun teniendo potencial para ser plenamente
universal, se encuentre lejos todavia de alcanzar tal objetivo. Pero al mismo tiempo, a la
luz de las situaciones que han sido —o que estdn siendo— objeto de examen preliminar
o investigacién, no se puede afirmar que las limitaciones jurisdiccionales de la CPI hayan
contribuido de manera relevante al lento devenir de las actuaciones de la CPI durante sus
quince anos de existencia.

6. CONCLUSIONES

Si bien en sus primeros quince afios de funcionamiento las actuaciones de la CPI no
se ha visto paralizadas, han avanzado a un ritmo ciertamente mds lento del esperado (Gal-
braith, 2009: 138-142; Smeulers ez al., 2013: 15-16) y ha mostrado un marcado énfasis en



las situaciones del continente africano (Sanz, 2012; Pérez Gonziles, 2012). Mi4s alld de las
dificultades inherentes a la puesta en marcha del complejo engranaje orgénico y procesal
contenido en el ECPl y de la disparidad en las diversas interpretaciones de las disposiciones
sustantivas contenidas en el ECPI, existen causas mds profundas que explican la limitada
actividad de la CPI desde su creacidn, entre las cuales, a nuestro entender, no se encuentran
las tantas veces subrayadas limitaciones jurisdiccionales.

Entre las causas identificadas en este trabajo destaca, en primer lugar, el hecho de que
el ECPI no sea un acto legislativo de la comunidad internacional, sino de un grupo de
Estados que, ante su inactividad, deciden crear la CPI en su nombre, porque, a pesar del
amplio nimero de Estados parte del ECPI (123 en este momento), lo cierto es que tres
de los cinco miembros del CSNU (China, EE. UU. y Rusia), siete de las nueve potencias
nucleares (las tres mencionadas mds India, Paquistdn, Israel, y Corea del Norte), asi como
importantes potencias regionales que incluyen dos terceras partes del territorio y poblacién
mundial, siguen mostrando reticencia, cuando no oposicién, a la actividad de la CPI. Esto
hace que, como hemos visto, las actuaciones de la CPI se encuentren marcadas por fuertes
tensiones en el dmbito de las relaciones internacionales.

En segundo lugar, la no renuncia por la Fiscalia de la CPI a incluir a los mds altos re-
presentantes del Estado en ejercicio entre el grupo de méximos responsables que son objeto
prioritario de sus actuaciones, y la emisién de érdenes de arresto contra los presidentes de
influyentes Estados africanos, como Kenia y Suddn, han generado importantes obstdculos
para el cumplimiento eficaz de sus funciones (sobre todo, por la falta de cooperacion de
ciertos Estados parte). Esto también ha provocado el activismo de Kenia y Suddn para
fomentar una creciente reticencia hacia la CPI entre los paises africanos que, en nuestra
opinién, dista mucho de tener un cardcter meramente coyuntural.

Desafortunadamente para la CPI, las dificiles circunstancias en las que ha venido
operando desde su creacién no solo no parece que vayan a desaparecer en el medio plazo,
sino que es muy probable que terminen agudizdndose a la luz de toda una amalgama
de nuevos factores, entre los que cabe destacar: i) las nuevas politicas de alejamiento
del multilateralismo de la administracién Trump; 77) el resurgimiento politico-militar
de Rusia y la reciente retirada de su firma del ECPI a raiz del tratamiento dado por la
Fiscalia de la CPI a las situaciones en Georgia y Ucrania; 7iz) la creciente importancia de
China en la economia y geoestrategia internacionales; i) la mayor vulnerabilidad de la
Unién Europea y las imprevisibles consecuencias del Brexit; ») la creciente reticencia ha-
cia la CPI de una buena parte de paises africanos; vi) el progresivo escepticismo hacia la
CPI de ciertos paises de América Latina, como Colombia, México y Venezuela (Olasolo,
2017: 138-140); vii) el hecho de que desde 2012 el nimero de nuevas ratificaciones al
ECPI ha caido al ritmo de una por afio; y viii) el previsible mantenimiento de los mds
altos representantes en ejercicio de los Estados entre el grupo de méximos responsables
que son objeto prioritario de la actividad de la CPI. En este contexto, mucho nos te-
memos que las actuaciones de la CPI estén abocadas a experimentar arduas dificultades
durante otros quince afos.
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7. ANEXOS
7.1. ANEXO I. TOTAL DE EXAMENES PRELIMINARES DE LA FISCALIA DE LA CPI

TOTAL DE EXAMENES PRELIMINARES DE
LA FISCALIA DE LA CPI

N

-7

B Examenes concluidos sin apertura de investigacion
B Examenes concluidos con apertura de investigacion
B Examenes preliminares que permanecen abiertos

7.2. ANEXO II. DETALLE POR ANO DE LOS EXAMENES PRELIMINARES DE LA
FISCALIA DE LA CPI

Exdmenes Preliminares (EP) de la Fiscalia de la CPI

Exdmenes
Ano Preliminares Exdmenes Preliminares iniciados Exdmenes Preliminares concluidos

vigentes

¢ Burundi (octubre)

AL 8 0 - 2. Flotilla Humanitaria (noviembre)

e Burundi (abril)

2016 10 2 o Gabén (septiembfe)

1 | Georgia (enero)

2015 9 1 | Palestina (IT) (enero) 1 |* Honduras (octubre)

¢ Ucrania (abril)
¢ Iraq (mayo - reapertura del examen

* Republica de Corea (junio)

2014 9 3 iniciado en 2006) 2| iegﬁh)ca Centroafricana II (sep-
* Republica Centroafricana II (mayo) etmbre

2013 8 1 |* Flotilla Humanitaria (mayo) 1 | * Mali (enero)

2012 8 1 | Mali (julio) 1 [* Palestina (I) (abril)

2011 8 1 |+ Libia (febrero) 5 | Libia (marzo).

e Costa de Marfil (octubre)

* Nigeria (noviembre)
2010 9 3 | ¢ Honduras (noviembre) 1 |* Kenia (marzo)
* Republica de Corea (diciembre)

¢ Palestina (enero)
e Guinea (octubre)

2009 7 2

2008 5 1 |* Georgia (agosto) 0 -




Exdmenes Preliminares (EP) de la Fiscalia de la CPI

<
)
-
Exdmenes d
Preliminares Exdmenes Preliminares iniciados Exdmenes Preliminares concluidos s
vigentes é
2007 4 2 | Afganistin 1 | Repiblica Centroafricana (mayo) B
« Kenia (diciembre) epublica Centroafricana (mayo e
=
2006 3 2 |° Venezuela 2" Iraq (febrero) o
* Iraq ¢ Venezuela (febrero) S
2005 3 1 | Darfur (Suddn) (marzo) 1 |* Darfur (Suddn) (junio) &
¢ Uganda (enero) 2
. L - o
Rep}lbhca Democritica del Congo * Republica Democrética del Congo =
(abril) L.
2004 3 4 . 2 (junio)
¢ Colombia (junio) « Uganda (julio)
* Republica Centroafricana (diciem- & Ju
bre)
2003 1 1 [ ¢ Costa de Marfil (octubre) 0 -

* Nota de autor/a: si bien los exdmenes preliminares totales iniciados por la Fiscalia de la CPI comprenden
24 situaciones, la suma de los exdmenes en el item «exdmenes preliminares iniciados» en el siguiente cuadro
arroja como total 25 situaciones debido a que en el ano 2014 se reabrié el examen preliminar en Iraq ini-
ciado en 2006. El desglose anual permite representar el caudal de trabajo de la Fiscalia en relacién con las
situaciones vigentes por afio.

7.3. ANEXO IIl. SITUACIONES BAJO INVESTIGACION ANTE LA CPI

Situaciones bajo investigacién ante la CPI

Situaciones . . et
cotales Situaciones iniciadas

2017 11 1 ¢ Burundi

2016 10 1 |+ Georgia

2015 9 0 [ Palestina (II) (enero)

2014 9 1 | Republica Centroafricana II (septiembre)

2013 8 1 |+ Mali (enero)

2012 7 0 —
¢ Libia (marzo)

2011 7 2. Costa de Marfil (octubre)

2010 5 1 | * Kenia (marzo)

2009 4 0 —

2008 4 0 -

2007 4 1 |* Reptiblica Centroafricana (mayo)

2006 3 0 —

2005 3 1 |* Darfur (junio)

2004 ’ 2 . Rept'lblicz.l pemocrética del Congo (junio)
* Uganda (julio)

2003 0 0 -
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7.4. ANEXO IV. CASOS ANTE LA CPI

Identificacién de los casos

¢ Al Tuhamy Mohamed Khaled (ICC-01/11-01/13 - Libia)
* Mahmoud Mustafa Busayf Al-Werfalli (ICC-01/11-01/17 - Libia)

* No se inicié ninglin caso

* Gicheru, P and Bett P K. (ICC-01/09-01/15 - Kenia)
* Ahmad Al Fagi Al Mahdi (ICC-01/12-01/15 - Mali)
* Dominic Ongwen (ICC-02/04-01/15 - Uganda)
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=

e Barasa, W. O. (ICC-01/09-01/13 - Kenia)
* Bemba Gombo, J-P, et al. (ICC-01/05-01/13 - RCA)

* Gbagbo, Simone (ICC-02/11-01/12 - Costa de Marfil)
e Hussein, A.R.M. ICC-02/05-01/12 - Darfur)

e Mudacumura, S. (ICC-01/04-01/12 - RDC)

* Ngudjolo Chui, Mathieu (ICC-01/04-02/12 - RDC)

Casos
iniciados

ante la

CPI

* Ble Goude, Charles (ICC-02/11-02/11 - Costa de Marfil) y

* Gbagbo, L. K. (ICC-02/11-01/11 - Costa de Marfil), cabe destacar que el caso
contra Ble Goude y Gbagbo fueron unificados en 2015, por esta razén el total
de casos se contabiliza como 4 casos en vez de 5

* Kenyatta, U. M. et al. (ICC-01/09-02/11 - Kenia)

e Ruto, W. et al. (ICC-01/09-01/11 - Kenia)

e Saif Al-Islam Gaddafi (ICC-01/11-01/11 - Libia)

e Mbarushimana, C. (ICC-01/04-01/10 - RDC)

¢ Abu Garda, B.I. (ICC-02/05-02/09 - Darfur)
e Al-Bashir, O.H.A. ICC-02/05-01/09 - Darfur)
e Banda, A.N. et al. (ICC-02/05-03/09 - Darfur)

* Bemba Gombo, J-P. ICC-01/05-01/08 - RCA)

e Harun, A. et al. ICC-02/05-01/07 - Darfur)
* Katanga, G. etal. (ICC-01/04-01/07 - RDC)

¢ Lubanga Dyilo, T. (ICC-01/04-01/06 - RDC)
* Nrtaganda, B. ICC-01/04-02/06 - RDC)

* Kony, J. etal. (ICC-02/04-01/05 - Uganda)

25

7.5. ANEXO V. SITUACION PROCESAL DE LOS IMPUTADOS

Situacién

Laurent Gbagbo

Estado

Proceso en etapa de juicio

Nombre

Costa de Marfil Charles Bl¢ Goudé Proceso en etapa de juicio
Simone Gbagbo Proceso en etapa preliminar - Fugitiva
Bahr Abu Garda Cargos no confirmados
Abdallah Banda Proceso en etapa de juicio - Fugitivo

Saleh Jerbo

Fallecido, sin condena




Situacién Nombre Estado
Ahmed Haroun Proceso en etapa preliminar - Fugitivo
Darfur Ali Kushayb. Proceso en etapa prel%m%nar - Fug?t%vo
Omar al-Bashir Proceso en etapa preliminar - Fugitivo
Abdel Rahim Hussein Proceso en etapa preliminar - Fugitivo
Mohammed Ali Cargos no confirmados
Henry Kosgey Cargos no confirmados
Uhuru Kenyatta Cargos retirados
Francis Muthaura Cargos retirados
William Ruto Cargos vacantes
Joshua Sang Cargos vacantes

‘Walter Barasa

Proceso en etapa preliminar - Fugitivo
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Philip Bett Proceso en etapa preliminar - Fugitivo
Paul Gicheru Proceso en etapa preliminar - Fugitivo
Muammar Gaddaf Fallecido, sin condena
Abdullah Senussi Declaracién de inadmisibilidad
Saif al-Islam Gaddafi Proceso en etapa preliminar - Fugitivo
Mahmoud Mustafa Busayf Proceso en etapa preliminar - Fugitivo
Al-Werfalli
Al-Tuhamy Mohamed Khaled Proceso en etapa preliminar - Fugitivo
Ahmad al-Mahdi Condenado - Etapa de Reparaciones

Jean-Pierre Bemba

Condenado (por crimenes internacionales y por delitos
contra la administracién de justicia) - Condena apelada -
Etapa de Reparaciones

Condenado, delitos contra la administracién de justicia -

Vincent Otti

Joseph Kony

Narcisse Arido Condena apelada
Fidele Babala Condenado, delitos contra la administracién de justicia -
Condena apelada
R Condenado, delitos contra la administracién de justicia -
Aimé Kilolo
Condena apelada
Condenado, delitos contra la administracién de justicia -
Jean-Jacques Mangenda
Condena apelada
Mathieu Ngudjolo Chui Absuelto
Callixte Mbarushimana Cargos no confirmados
‘Thomas Lubanga Dyilo Condenado - Etapa de Reparaciones
Germain Katanga Condenado - Etapa de Reparaciones
Bosco Ntaganda Proceso en etapa de juicio
Sylvestre Mudacumura Proceso en etapa preliminar - Fugitivo
Dominic Ongwen Proceso en etapa de juicio
Raska Lukwiya Fallecido, sin condena
Okot Odhiambo Fallecido, sin condena

Proceso en etapa preliminar - Fugitivo

Proceso en etapa preliminar - Fugitivo
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7.6. ANEXO VI. GRAFICO SITUACION PROCESAL DE LOS IMPUTADOS

SITUACION PROCESAL DE LOS
IMPUTADOS

™
!5

B Fugitivos
B Condenados (4 por crimenes internacionales)
B Juicio iniciado

Absueltos

Cargos no confirmados, retirados, vacantes o inadmisibles

Nota de autor/a: las personas condenadas por los crimenes establecidos en el articulo 5 ECPI son cuatro, mien-
tras que el resto fueron condenadas por delitos contra la Administracién de justicia previsto en el articulo 70
ECPI. En este tltimo caso Jean Pierre Bemba, quien fuera condenado tanto por crimenes internacionales como
por el delito contra la Administracién de justicia, es contabilizado como un solo valor debido a que el grafico
se enfoca en la situacion de los imputados.

NOTAS
1. AGNU (17/02/1995). Resolucién 49/53. Establecimiento de una Corte Penal Internacional.

2. La CPI fue creada por el ECPI aprobado en la Conferencia Diplomdtica de Roma el 17 de ju-
nio de 1998. Los documentos oficiales de la Conferencia Diplomdtica se encuentran en UN Doc A/
CONE.183/13 (Vols. I a III).

3. Esto fue considerado equivalente a la retirada de la firma. Vid. Cacho (2009).

4. En 1872, después de que se desatara la Guerra franco-prusiana, Gustav Moynier, director de la CICR
presentd en el marco de una conferencia de la CICR la propuesta de crear por medio de un tratado una
Tribunal Penal de cardcter permanente, ya que consideraba que solo por medio de sanciones morales o
de la voluntad de los Estados de dar cumplimiento a los tratados ratificados no era suficiente para que se
acataran las normas en materia de conflictos armados. Para mds informacién, vid. Hall (1998).

5. Vid. articulo 5 ECPI.

6. CPIL. Sala de Cuestiones Preliminares I (4/03/2009). Situacién en Darfur (Suddn). 7he Prosecutor vs.
Omar Al-Bashir. Warrant of Arrest for Omar Hassan Ahmad Al-Bashir.

7. CPIL Sala de Cuestiones Preliminares I (12/07/2010). Situacién en Darfur (Suddn). 7he Prosecutor vs.
Omar Al-Bashir. Warrant of Arrest for Omar Hassan Abhmad Al-Bashir.



8. Vid., a este respecto: [en linea] <https://www.foreignaffairs.com/articles/sudan/2016-07-13/arrest-
bashir>. [Consulta: 11/11/2017.]

9. El gobierno de Sudifrica frené posteriormente el trdmite de este proceso de denuncia. Vid. Ssenyonjo
(2017).

10. Como ha senalado Yafiez Barnuevo (2001: 42), «[...] la colectividad de los Estados Partes, al ejercer
esas funciones, no deberia considerarse meramente como un circulo de Estados virtuosos” situados por
encima de los demds, sino que deberia de ser consciente de que habrd de actuar, en cierto modo, como
mandataria del conjunto de la comunidad internacional».

11. Vid. la seccién de la pdgina web de la CPI relativa a «situations and cases» [en linea] <https://www.
icc-cpi.int/Pages/Main.aspx.>. Vid. también Olasolo y Carnero (20125).

12. Idem.

13. Remisién realizada el 21 de septiembre de 2016 [en linea] <https://www.icc-cpi.int/gabon.>.
14. Remisién realizada el 12 de julio de 2012 [en linea] <https://www.icc-cpi.int/mali.>.

15. Remisién realizada el 19 de abril de 2004 [en linea] <https://www.icc-cpi.int/dre.>.

16. Remisién realizada el 22 de diciembre de 2004 [en linea] <hteps://www.icc-cpi.int/car>.

17. Remisién realizada el 30 de mayo de 2014 [en linea] <https://www.icc-cpi.int/carll.>.

18. Remisién realizada el 29 de enero de 2004 [en linea] <https://www.icc-cpi.int/uganda.>.

19. El articulo 12(3) ECPl y la regla 44 RPPCPI permiten que un Estado no parte realice una declaracién
en la que se atribuya a la CPI jurisdiccidn sobre una situacién concreta que se ha producido, o que se
estd produciendo, en su territorio, o en la que estdn involucrados sus nacionales, y sobre la que, a falta de
dicha declaracién, la CPI no tendria jurisdiccion.

20. Tras ratificar el ECPI en junio de 2002 y otorgar consecuentemente jurisdiccién a la CPI desde el 1 de
septiembre de 2002, Uganda realizé una declaracién bajo el articulo 12(3) del ECPI por la cual permitié
a la CPI investigar crimenes cometidos en su territorio o por sus nacionales desde el 1 de julio de 2002.
Vid. a este respecto, Olasolo y Carnero Rojo (20124).

21. El 18 de abril de 2003, la Reptiblica de Costa de Marfil envi6 una declaracién de conformidad al ar-
ticulo 12(3) ECPI a la Fiscalia de la CPI aceptando la jurisdiccién de la CPI para los crimenes cometidos
desde el 19 de septiembre de 2002 y por un periodo de tiempo indeterminado dentro de su territorio.
Dicha declaracién fue ratificada por el nuevo Gobierno de Costa de Marfil en sendas declaraciones en-
viadas el 14 de diciembre de 2010 y el 3 de mayo de 2011. Vid. CPI, Sala de Cuestiones Preliminares III
(3/10/2011). Situacién en la Republica de Costa de Marfil, Decision Pursuant to Article 15 of the Rome
Statute on the Authorisation of an Investigation into the Situation in the Republic of Céte d’lvoire. Si bien
Costa de Marfil es un Estado parte del ECPI desde el 1 de mayo de 2011, estas declaraciones extienden la
jurisdiccién temporal de la CPI sobre los crimenes cometidos en Costa de Marfil entre el 19 de septiem-
bre de 2002 y el 1 de mayo de 2011. Vid. [en linea] <https://www.icc-cpi.int/cdi.>.

22. Fl 31 de diciembre de 2014, Mahmoud Abbas, Presidente del Estado de Palestina, envié una declara-
cién de conformidad con el articulo 12(3) a la Fiscalfa de la CPI aceptando la jurisdiccién de la CPI para
investigar y sancionar los crimenes cometidos en las dreas de Gaza, Cisjordania y Jerusalén oriental desde
el 13 de junio de 2014. Si bien Palestina se convirtié en Estado parte del ECPI el 1 de abril de 2015, esta
declaracién permite extender la jurisdiccién temporal de la CPI en la situacién en Palestina sobre hechos
cometidos desde el 13 de junio de 2014. Vid. [en linea] <https://www.icc-cpi.int/palestine.>.
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23. El 17 de abril de 2014, el Gobierno de Ucrania envié una declaracién conforme al articulo 12(3)
ECPI aceptando la jurisdiccién de la CPI para investigar y sancionar los crimenes cometidos en el te-
rritorio de Ucrania entre el 21 de noviembre de 2013 y el 22 de febrero de 2014. Posteriormente, el 8
de septiembre de 2015, el Gobierno de Ucrania presenté una segunda declaracién conforme al articulo
12(3) ECPI por la que acepta la jurisdiccion de la CPI con respecto a los crimenes cometidos en su
territorio a partir del 20 de febrero de 2014. En consecuencia, a pesar de que Ucrania no es un Estado
parte, la jurisdiccion de la CPI sobre crimenes cometidos en el territorio ucraniano comienza el 21 de
noviembre de 2013 y se extiende hasta la actualidad. Vid. [en linea] <https://www.icc-cpi.int/ukraine.>.

24. Vid. [en linea] <https://www.icc-cpi.int/about/otp.>.

25. Tales exdmenes preliminares son: Burundi, Gabén, Ucrania, Iraq, RCA I, RCA II, Comoras, Mali,
Libia, Nigeria, Honduras, Republica de Corea, Palestina I y II (dos exdmenes preliminares), Guinea,
Georgia, Afganistdn, Kenia, Venezuela, Darfur, Uganda, RDC, Colombia y Costa de Marfil. Vid. «Anexo
I — Total de Exdmenes Preliminares de la Fiscalia de la CPI». Debe senalarse que respecto a Palestina se
contabilizan, por un lado, el examen que finalizé en 2012 en virtud de la declaracién realizada conforme
al articulo 12(3) ECPI por los hechos cometidos en Palestina desde el 1 de julio de 2012 y, por otro, el
examen preliminar iniciado en 2015 en virtud de los hechos ocurridos en Gaza desde el 14 de junio de
2014.

26. Vid. articulos 15 (2) y 53 (1) ECPL Vid. también la regla 104 RPPCPI.

27. El 23 de junio de 2011, la Sala de Cuestiones Preliminares III, actuando conforme al articulo 15
(3) ECP], a peticién de la Fiscalia de la CPI, la apertura de una investigacién sobre los crimenes de lesa
humanidad y de guerra cometidos en Costa de Marfil durante la situacién acaecida durante la violencia
postelectoral que siguié a las elecciones generales de 28 de noviembre de 2010. La Sala de Cuestiones
Preliminares III autorizé también a la Fiscalfa a que extendiera su investigacién a cualquier otra situacién
posterior que tuviera una conexion directa con la primera al ser parte del mismo ataque (en el caso de los
crimenes de lesa humanidad) o del mismo conflicto armado (en el caso de los crimenes de guerra). Vid.
CPI, Sala de Cuestiones Preliminares III (3/10/2011). Situacién en la Republica de Costa de Marfil. De-
cision Pursuant ro Article 15 of the Rome Statute on the Authorization of an Investigation into the Situation
in the Republic of Céte d’lvoire.

28. El 1 de junio de 2005 la Fiscalia de la CPI, actuando conforme a los articulos 13(b) y 53(1) ECPI,
anuncié que, con base en la remisién de la situacién en Darfur (Suddn) realizada por el CSNU en su reso-
lucién 1593 (2005), iniciarfa una investigacién sobre los crimenes de la jurisdiccién de la CPI ocurridos
en la misma desde el 1 de julio de 2002. En dicha resolucidn, se hacfa particular énfasis al conflicto arma-
do entre el gobierno de Suddn y los grupos armados organizados vinculados con las tribus Fur, Masalit y
Zaghawa que se le enfrentaban. Vid. [en linea] <https://www.icc-cpi.int/darfur.>.

29. Sobre la base de la autorremision realizada por el Gobierno de la RDC el 19 de abril de 2004, la Fis-
calia de la CPI, actuando conforme a los articulos 13(a) y 53 (1) ECPI, anuncié el 26 de junio de 2004,
que abrirfa una investigacién con respecto a la situacion en la RDC. A pesar de que el conflicto armado
en RDC es anterior al 2002, la Fiscalia declaré que solo se investigarian los hechos ocurridos desde el
1 de julio de 2002, con un énfasis en especial en aquellos que se cometieron en la regién de Ituri. Vid.
Fiscalia de la CPI (26/06/2004) The Office of The Prosecutor of the International Criminal Court Opens its
First Investigation [en linea] <https://www.iccepi.int/legalAidConsultations?name=the+office+of+the+pr
osecutor+of+the+international +criminal+court+opens+its+irst+investigation>.

30. El 27 de enero de 2016, la Sala de Cuestiones Preliminares I, actuando a solicitud de la Fiscalfa de la
CPI conforme al articulo 15(3) ECPI, autorizé a esta tltima a iniciar una investigacion sobre los crimenes
de la jurisdiccién de la CPI cometidos en la regién de Osetia del Sur (Georgia) entre julio y octubre 2008
y que estuviesen relacionados con el conflicto armado alli sucedido durante ese periodo entre las fuerzas
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armadas de Georgia y Rusia. Vid. al respecto: CPI, Sala de Cuestiones Preliminares I (27/01/2016). Si-

tuacién en Georgia. Decision on the Prosecutors request for authorization of an investigation.

31. El 4 de marzo de 2011, la Fiscalia de la CPI, actuando conforme a los articulos 13(b) y 53(1) ECPI,
anuncié que, con base en la remisién de la situacién en Libia realizada por el CSNU en su resolucién
1970 (2011), comenzaria una investigacion sobre los crimenes de la jurisdiccién de la CPI ocurridos en
la misma desde el 5 de febrero de 2011. Vid. [en linea] <https://www.icc-cpi.int/libya.>.

32. El 31 de marzo de 2010, la Sala de Cuestiones Preliminares II, actuando a solicitud de la Fiscalia de la
CPI conforme al articulo 15(3) ECPI, autorizd a esta tltima a iniciar una investigacién por los crimenes
de lesa humanidad cometidos en el territorio de Kenia desde el 1 de junio de 2005 (fecha en que entra
en vigor el ECPI para Kenia) y el 26 de noviembre de 2009 (fecha en que se solicité la apertura de la
investigacién por la Fiscalfa), en relacion con los episodios de violencia que tuvo lugar tras las elecciones
generales de 30 de diciembre de 2007. Vid. CPI, Sala de Cuestiones Preliminares II (31/10/2010). Situa-
cién en la Republica de Kenia. Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the Authorization of
an Investigation into the Situation in the Republic of Kenya.

33. Con base en la autorremision realizada por el gobierno de Mali el 18 de julio de 2012, la Fiscalia
de la CPI, actuando a los articulos 13(a) y 53(1) ECPI, anunci6 el 16 de enero de 2013 que abrirfa una
investigacién sobre la situacién en Mali a partir del 1 de enero de 2012. La Fiscalia declaré que la inves-
tigacién se centrarfa en los presuntos crimenes de guerra cometidos en las regiones del norte del pais de
Gao, Kidal y Timbuktu, asi como en algunos incidentes ocurridos en Bamako y Sévaré. Vid. Fiscalia de
la CPI (16/01/2013). Situacién en Mali. Article 53(1) Report. [en linea] <https://www.icc-cpi.int/item-
sDocuments/SASMaliArticle53_1PublicReportENG16Jan2013.pdf.>.

34. Con base en la autorremision realizada por el Gobierno de la RCA el 22 de diciembre de 2004, 1a Fis-
calia de la CPI, actuando conforme a los articulos 13(a) y 53(1) ECPIL, anuncié el 22 de mayo de 2007,
anuncié que abrirfa una investigacién sobre la situacién en la RCA a partir del 1 de julio de 2002. La
Fiscalfa de la CPI declar6 que la investigacion se centrarfa en los crimenes de lesa humanidad y de guerra
(sobre todo, de naturaleza sexual) que cometieron durante el conflicto armado acaecido en la RCA entre
2002 y 2003. Vid. Fiscalia de la CPI (27/05/2007). Background Situation in the Central African Republic
[en linea] <https://www.icc-cpi.int/car.>.

35. Con base en la segunda autorremisién realizada por el Gobierno de la RCA el 30 de mayo de 2014,
la Fiscalfa de la CPI, actuando conforme a los articulos 13(a) y 53(1) ECPL, anunci6 el 24 de septiembre
de 2014 que abrirfa una segunda investigacién sobre la situacién en RCA con respecto a los crimenes de
lesa humanidad y de guerra cometidos desde el 1de agosto de 2012. Vid. [en linea] <https://www.icc-cpi.
int/carll.>.

36. Con base en la autorremisién realizada por el Gobierno de la Uganda el 16 de enero de 2004, la Fisca-
lfa de la CPI, actuando conforme a los articulos 13(a) y 53(1) ECPI, anuncié el 29 de julio de 2004, que
abrirfa una investigacién sobre la situacion en Uganda desde el 1 de julio de 2002. La Fiscalia declar6 que
dicha investigacién versa sobre los crimenes de la jurisdiccién de la CPI cometidos en el conflicto armado
interno entre el gobierno de Uganda y las fuerzas del Ejército de la Liberacién del Senor. Vid. Fiscalia de
la CPI (29/07/2004). Prosecutor of the International Criminal Court opens an investigation into Nothern
Uganda [en linea] <https://www.icc-cpi.int/legalAidConsultations?name=prosecutor+of+the+interna-
tional+criminal+court+opens+an+investigation+into+nothern+Uganda.>.

37. El examen preliminar en Burundi, que se anuncié el 25 de abril de 2016, versa sobre los presuntos
crimenes de lesa humanidad sucedidos en Burundi desde abril 2015 como resultado de la violencia post-
electoral. Vid. Fiscalfa de la CPI (14/11/2016). Report On Preliminary Examination Activities 2016 [en
linea] <https://www.icc-cpi.int//Pages/item.aspx?name=pr1252.>.
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38. El examen preliminar en Honduras versaba sobre los presuntos crimenes de lesa humanidad come-
tidos tras el golpe de Estado del gobierno de Porfirio Lobo el 27 de enero de 2010. El 28 de octubre
2015 la Fiscalia determiné que no existfa fundamento razonable para iniciar la investigacién debido a
que el elemento del ataque generalizado o sistemdtico no se cumplia en el caso en concreto. Vid. Fiscalia
de la CPI (28/10/2015). Situacién en Honduras. Informe con arreglo al articulo 5 del Estatuto [en linea]
<https://www.icc-cpi.int//Pages/item.aspx?name=28-10-2015-honduras-art5-report.>.

39. El examen preliminar en la Reptblica de Corea versaba sobre los supuestos crimenes de guerra que
cometidos en el marco del ataque de la Repuiblica Popular Democrética de Corea (Corea del Norte) a
Corea del Sur en el 2010 y que produjeron la muerte de civiles. Sin embargo, en junio de 2014 la Fiscalia
cerr6 la investigacion al considerar que los presupuestos ficticos se enmarcaban en una situacién de ius ad
bellum (agresién) sobre la que la CPI no tenia todavia jurisdiccién. Vid. Fiscalia de la CPI (23/06/2014).
Situacién en la Republica de Corea. Article 5 Report [en linea] <https://www.icc-cpi.int//Pages/item.
aspx?name=korea-article-5-report.>.

40. El examen preliminar en Venezuela se centraba en los crimenes de lesa humanidad presuntamente
cometidos por el Gobierno venezolano contra los miembros de la oposicién politica a partir de la entrada
en vigor del ECPI. Sin embargo, el 9 de febrero de 2006 el Fiscal de la CPI comunicé su intencién de
cerrar el examen preliminar porque no hallé razones suficientes para creer que el elemento de sistemati-
cidad o generalidad se hubiera cumplido en esta situacién. Vid. Fiscalia de la CPI (9/02/20006). OTP Res-
ponse to Communications received concerning Venezuela. [en linea] <https://www.icc-cpi.int//Pages/item.
aspx’name=otp-response-venezuela-2006-02-09.>.

41. El examen preliminar en la situacion de Palestina (I) comenzé 22 de enero de 2009 con la presenta-
cién de la declaracién en los términos del articulo 12(3) ECPI para que se investigaran los hechos come-
tidos en el territorio Palestino desde 2002. Sin embargo dicho examen preliminar fue finalizado por la
Fiscalfa en abril de 2012 al considerar que en dicho momento Palestina posefa el estatus de «observador»
ante Naciones Unidas y no el de «Estado no miembro». Fiscalia de la CPI (2012), Report on Preliminary
Examination Activities 2012, par. 202.

42. El examen preliminar relativo al incidente de la Flotilla Humanitaria registrada bajo las banderas
de Comoras, Grecia y Camboya, fue remitido por Comoras el 14 de mayo de 2013. Dicho examen
se centra en el ataque efectuado por el Estado de Israel a una Flotilla Humanitaria el 31 de mayo de
2010. El 6 de noviembre de 2014 la Fiscalia declaré que la situacién no alcanzaba el umbral de grave-
dad requerido por el articulo 17(1)(d) ECPI para abrir la investigacion. Sin embargo, el 6 de julio de
2015, la Sala de Cuestiones Preliminares I, a peticién del Estado de Comoras y conforme al articulo
53(3)(a) ECP], solicité a la Fiscalia que reconsiderase su decisién. La posterior apelacién de la Fiscalia
fue inadmitida por la Sala de Apelaciones el 6 de noviembre de 2015, por lo que el examen preliminar
sobre esta situacion se reabri6. Vid. Fiscalia de la CPI (14/11/2016). Report On Preliminary Examination
Activities 2016 [en linea] <https://www.icc-cpi.int//Pages/item.aspx?name=pr1252>. No obstante, el 29
de noviembre de 2017 la Fiscalia notificé a la Sala que habia concluido la reconsideracién de su deci-
sién, alcanzando la misma conclusién de no proceder a abrir una investigacién. Vid. Fiscalia de la CPI
(4/12/2017). Report On Preliminary Examination Activities 2017 [en linea] <https://www.icc-cpi.int/
Pages/item.aspx?name=pr1346.>.

43. El examen preliminar de la situacién en Afganistdn, que fue hecha puablica en 2007, se centra en los
crimenes de guerra presuntamente cometidos a partir del 1 de mayo de 2003 (fecha de entrada en vigor
del ECPI para Afganistdn), en el marco del conflicto armado no internacional ocurrido en dicho Estado
desde 2002 entre el Gobierno apoyado por una coalicién internacional y grupos armados organizados,
en particular el grupo Talibdn. Vid. Fiscalia de la CPI (14/11/2016). Report On Preliminary Examination
Activities 2016 [en linea] <https://www.icc-cpi.int//Pages/item.aspx?name=pr1252.>.
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44. El examen preliminar de la situacién en Colombia, que comenzé en junio de 2004, versa sobre los
crimenes de lesa humanidad cometidos a partir del 1 de noviembre de 2002 (fecha de entrada en vigor
del ECPI para Colombia) y los crimenes de guerra cometidos a partir del 1 de noviembre 2009 (fecha
en la que finalizé el plazo de 7 afos recogido en declaracién realizada por Colombia conforme al articulo
124 ECPI) en el marco del conflicto armado de cardcter no internacional que se desarrolla en este Estado
desde hace mds de cincuenta anos. Vid. Fiscalia de la CPI (14/11/2016). Report on Preliminary Examina-
tion Activities 2016. [en linea] <https://www.icc-cpi.int//Pages/item.aspx?name=pr1252.>.

45. El examen preliminar de la situacién en Gabén, que comenzé el 29 de septiembre de 2014 como
consecuencia de una autorremision realizada por el Gobierno de Gabén el 21 de septiembre de ese mis-
mo afo, se centra en los crimenes de competencia de la CPI ocurridos en el territorio de este Estado desde
el 1 de mayo de 2016, en relacién con a la violencia postelectoral en ocasién de la eleccion presidencial de
27 de agosto de 2016. Vid. Fiscalia de la CPI (14/11/2016). Report On Preliminary Examination Activities
2016 [en linea] <https://www.icc-cpi.int//Pages/item.aspx?name=pr1252.>.

46. El examen preliminar de la situacién en Guinea, que comenz6 el 14 de octubre de 2009, se centra en
la violencia provocada en ocasién del golpe de Estado llevado a cabo en febrero 2008. Fiscalfa de la CPI
(14/11/2016). Report on Preliminary Examination Activities 2016 [en linea] <https://www.icc-cpi.int//
Pages/item.aspx?name=pr1252.>.

47. El examen preliminar de la situacién en Iraq, que comenzé el 13 de mayo de 2014, trata de la rea-
pertura del examen preliminar que habia sido concluido por la Fiscalia en 2006. Esta situacién se refiere
a los posibles crimenes de lesa humanidad y de guerra cometidos por soldados britdnicos a los detenidos
en Iraq entre 2003 y 2008. Vid. Fiscalia de la CPI (14/11/2016). Report on Preliminary Examination
Activities 2016 [en linea] <https://www.icc-cpi.int//Pages/item.aspx?name=pr1252.>.

48. El examen preliminar de la situacién en Nigeria, que comenzé el 18 de noviembre de 2010, versa
sobre los crimenes de lesa humanidad y de guerra cometidos en el marco del conflicto entre el Estado
nigeriano y los grupos armados organizados, en particular Boko Haram, que se le enfrentan desde julio
2009. Vid. Fiscalia de la CPI (14/11/2016). Report on Preliminary Examination Activities 2016 [en linea]
<https://www.icc-cpi.int//Pages/item.aspx?name=pr1252.>.

49. El examen preliminar sobre la situacién en Palestina, fruto de la declaracién del articulo 12(3) ECPI
presentada por el presidente de Palestina el 31 de diciembre de 2014, se inici6 el 16 de enero de 2015 y
se centra en los crimenes cometidos en las dreas de Gaza, Cisjordania y Jerusalén Oriental a partir del 7
de julio de 2014 (como se mencion anteriormente, el ECPI solo entrd en vigor para Palestina el 1 de
abril de 2015). Vid. Fiscalia de la CPI (14/11/2016). Report on Preliminary Examination Activities 2016
[en linea] <https://www.icc-cpi.int//Pages/item.aspx?name=pr1252.>.

50. El examen preliminar de la situacién en Ucrania (Estado no parte del ECPI), fruto de las declara-
ciones del articulo 12 (3) ECPI presentada por su Gobierno el 17 de abril de 2014 y el 8 de septiembre
de 2015, versan sobre los crimenes presuntamente cometidos: ) en el marco de las manifestaciones
desarrolladas en la plaza de Maidan entre el 21 de noviembre de 2013 y el 22 de febrero de 2014; y
ii) en el conjunto del territorio de Ucrania a partir del 20 de febrero de 2014. Vid. Fiscalia de la CPI
(14/11/2016). Report on Preliminary Examination Activities 2016 [en linea] <https://www.icc-cpi.int//
Pages/item.aspx?name=pr1252.>.

51. Idem.
52. Vid. Anexo IV. Casos ante la CPI.

53. Vid. [en linea] <https://www.icc-cpi.int/Pages/cases.aspx>. Frente a algunos de los imputados, como
inter alia Omar Al-Bashir (presidente de Suddn), Laurent Gbagbo (expresidente de Costa de Marfil) y Blé
Goudé (lider politico de Costa de Marfil) se han emitido mds de una orden de orden de arresto.
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54. Vid. articulo 58 ECPIL.
55. Vid. Anexo V. Situacién Procesal de los Imputados.

56. Se presume la muerte de los comandantes del Ejército de Liberacion del Sefior Raska Lukwiya y
Okot Odhiambo, imputados por presuntos crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra cometidos
en el marco del conflicto armado que el grupo al que pertenecen ha sostenido desde hace varias décadas
con el Gobierno de Uganda. Vid. CPI. Sala de Cuestiones Preliminares II (10/09/2015). Situacién en
Uganda. The Prosecutor vs. Joseph Kony, Vincent Otti and Okot Odhiambo. Decision terminating proceed-
ings against Okot Odhiambo.; y Fiscalia de la CPI (14/08/2006). Statement by the Chief Prosecutor Luis
Moreno-Ocampo on the reported death of Raska Lukwiya [en linea] <https://www.icc-cpi.int/Pages/item.as-
px?name=statement%20by%20the%20chief%20prosecutor%?20luis%20moreno_ocampo%200n%20
the%20reported%20death%200f%20raska%20lukwiya>. Se retiraron las érdenes de arresto contra
Saleh Mohammed Jerbo Jamus y Muammar Mohammed Abu Minyar Gaddafi debido a su fallecimien-
to. Vid. CPI, Sala de Primera Instancia IV (04/10/2013). Situacién en Darfur (Sudadn) 7he Prosecutor vs.
Abdallah Banda Abakaer Nourain and Saleh Mohammed Jerbo Jamus. Public redacted Decision terminating
the proceedings against Mr Jerbo; Sala de Cuestiones Preliminares I (22/11/2011). Situacién en Libia. 7he
Prosecutor vs. Muammar Mohammed Abu Minyar Gaddafi, Saif Al-Islam Gaddafi and Abdullah Al-Senussi.
Decision to Terminate the Case Against Muammar Mohammed Abu Minyar Gadda.

57. Las quince personas que permanecen fugitivas de la CPI son las siguientes: Omar Al-Bashir, Mah-
moud Mustafa Busayf Al-Werfalli, Abdallah Banda, Walter Osapiri Barasa, Saif Al-Islam Gaddafi, Sim-
one Gbagbo, Paul Gicheru, Philip Kipkoech Bett, Ahmad Harun, Ali Kushayb, Abdel Raheem Mu-
hammad Hussein, Al-Tuhamy Mohamed Khaled, Joseph Kony, Vincent Otti y Sylvestre Mudacumura.

58. La web de la CPI menciona 25 casos abiertos, mientras que la suma de los casos mencionados en
este pdrrafo como casos en juicio (10) y «casos» que no han llegado a juicio (11+4+2+1 = 18) es 28. La
razén de esta diferencia es que en este pdrrafo hacemos referencia a «sospechosos/acusados» que no estén
en juicio, lo que no casa necesariamente con «casos», ya que algunas personas estaban en casos con varios
sospechosos/acusados (por ejemplo, los casos de Kenia). La referencia completa a los 25 casos abiertos
mencionada en el sitio web de a CPI puede encontrarse en el Anexo IV. Casos antes la CPIL.

59. Omar Al-Bashir es el actual presidente de Suddn, imputado por cometer crimenes de guerra, crime-
nes de lesa humanidad y genocidio contra los pueblos Fur, Masalit y Zaghawa, incluyendo el exterminio
de cerca de 300.000 de sus miembros entre 2003 y 2005. Se han emitido contra Al-Bashir dos 6rdenes
de arresto, la primera el 4 de marzo de 2009, y la segunda el 12 de julio de 2010. Vid. [en linea] <https://
www.icc-cpi.int/darfur/albashir.>.

60. Mahmoud Mustafa Busyf Al-Werfalli es comandante en la brigada Al-Saiga, imputado por la comi-
sién del crimen de guerra de asesinato cometido en Libia entre el 6 de junio de 2016 y el 17 de julio de
2017. Vid. [en linea] <https://www.icc-cpi.int/libya/al-werfalli.>.

61. Walter Osapiri Barasa es un experiodista keniata, imputado por la comisién de varios delitos contra la
Administracién de justicia (articulo 70 ECPI) en el caso en contra de William Ruto y Joshua Sang. Vid.
CPI. Sala de Cuestiones Preliminares II (2/08/2013). Vid. [en linea] <https://www.icc-cpi.int/kenya/
barasa.>.

62. Saif Al-Islam Gaddafhi es el hijo del expresidente Libio Muammar Gaddafi, que estd imputado por la
comisién de los crimenes de lesa humanidad de asesinato y persecucién cometidos en Libia entre el 15y
el 28 de febrero de 2011. Vid. [en linea] <https://www.icc-cpi.int/libya/gaddafi.>.

63. Paul Gicheru y Philip Bett son dos abogados de Kenia que han sido imputados por cometer delitos
contra la Administracién de justicia (articulo 70 ECPI) al influenciar a varios testigos de la situacién de
Kenia. Vid. [en linea] <https://www.icc-cpi.int/kenya/gicheru-bett.>.
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64. Ahmad Muhammad Harun es el ex viceministro de Interior y ministro de asuntos Humanitarios de
Suddn, imputado por la comisién de crimenes de lesa humanidad en Darfur (Suddn) entre 2003 y 2005.
Por otro lado, Ali Kushayb es el lider de una milicia Janjaweed acusado también de cometer crimenes
de lesa humanidad en Darfur en el mismo periodo. Vid. [en linea] <https://www.icc-cpi.int/darfur/
harunkushayb.>.

65. Hussein es el exministro de Defensa de Suddn. Ha sido imputado por la comisién de crimenes de lesa
humanidad y crimenes de guerra en la situacién de Darfur (Suddn) entre 2003 y 2005. Vid. [en linea]
<https://www.icc-cpi.int/darfur/hussein.>.

66. Al-Tuhamy Mohamed Khaled es el antiguo jefe de inteligencia de Libia. Ha sido imputado por la
comisién de crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra en el conflicto armado de Libia en el 2011.
Vid. [en linea] <https://www.icc-cpi.int/libya/khaled.>.

67. Joseph Kony es el lider de la guerrilla del Ejército de Resistencia del Sefior, que opera en la regién
del norte de Uganda desde 1987. El caso incluye actualmente también a Vincent Otti, otro lider de la
misma guerrilla que entre 2002-2006. A ambos se les imputan diversos crimenes de lesa humanidad y
de guerra ocurridos en dicho periodo en el territorio del Norte de Uganda. Vid. [en linea] <https://www.
icc-cpi.int/uganda/kony.>.

68. Sylvestre Mudacumura es uno de los jefes militares de la milicia Fuerzas Democrética para la Libe-
racién de Rwanda. Ha sido imputado por haber cometido crimenes de guerra en el conflicto armado
ocurrido en las provicias de Kivu del Norte y Kivu del Sur en la RDC. Vid. [en linea] <https://www.
icc-cpi.int/drc/mudacumura.>.

69. Simone Gbagbo fue la primera dama de Costa de Marfil durante el periodo de violencia que vivié
el pais entre 2010 y 2011 a raiz de las elecciones presidenciales celebradas el 28 de noviembre de 2010.
Ha sido imputada por cometer crimenes de lesa humanidad de violencia sexual, otros tratos crueles e
inhumanos y persecucién en el marco del conflicto postelectoral que tuvo lugar desde finales de 2010 y
hasta bien entrado el 2011 en Costa de Marfil junto a su esposo Laurent Gbagbo, quien actualmente estd
siendo enjuiciado por la CPIL. Vid. [en linea] <https://www.icc-cpi.int/cdi/simone-gbagbo.>.

70. Callixte Mbarushimana actué como portavoz del Ejército de Democrético para la Liberacién de
Ruanda desde Europa. Fue imputado por asistir, a través del ejercicio de sus funciones, en la comisién
de crimenes de lesa humanidad y de guerra en la RDC. Vid. [en linea] <https://www.icc-cpi.int/drc/
mbarushimana.>.

71. Mohammed Hussein Ali actué como comisario de las fuerzas de policia de Kenia. Fue imputado por
asistir, a través del ejercicio de sus funciones, a la comisién de crimenes de lesa humanidad en Kenia. Vid.
[en linea] <https://www.icc-cpi.int/kenya/kenyatta.>.

72. Henry Kiprono Kosgey actué como presidente del Movimiento Democratico Naranja y miembro del
Parlamento keniano. Fue imputado de la comisién de crimenes de lesa humanidad durante la violencia
postelectoral en Kenia. Vid. [en linea] <https://www.icc-cpi.int/kenya/rutosang.>.

73. Bahr Idriss Abu Garda fue vicepresidente del Movimiento de Justicia e Igualdad y luego comandante
de un grupo escindido de dicho movimiento que atacé una base militar de la ONU en Darfur. Fue
imputado por la comisién de crimenes de guerra en dicha base. Vid. [en linea] <https://www.icc-cpi.int/
darfur/abugarda.>.

74. Desde el 2014, Uhuru Kenyatta es el actual presidente de Kenia. Originalmente, la Sala de Cuestio-
nes Preliminares III confirmé los cargos por crimenes de lesa humanidad en Kenia cometidos durante
la violencia postelectoral que tuvo lugar en los primeros meses de 2008 tras las elecciones presidenciales
de finales de 2007. Sin embargo, en marzo 2015, la Fiscalia de la CPI decidi retirar los cargos en su
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contra debido a la insuficiencia de pruebas para determinar su responsabilidad en los ataques mds all
de toda duda razonable. De la misma manera, los cargos contra Muthaura por su conducta como jefe de
policia y partidario del PNU durante la crisis postelectoral fueron confirmados por la Sala de Cuestiones
Preliminares, pero la Fiscalfa decidid retirar dichos cargos por falta de pruebas durante el juicio. Vid. [en
linea] <https://www.icc-cpi.int/kenya/kenyatta.>.

75. Abdullah Banda fue miembro de la comandancia colectiva del Movimiento por la Justicia y la Equi-
dad, que se enfrentd en Darfur (Suddn) a las fuerzas armadas sudanesas y a sus aliados de las milicias
Janjaweed. La Sala de Cuestiones Preliminares I confirmé los cargos contra el mismo por el ataque a la
base de las Fuerzas de la Misién de la Unién Africana en Haskanita (Suddn) el 26 de septiembre de 2007.
El juicio no ha podido iniciarse porque, una vez confirmados los cargos, el acusado no comparecié mds
ante la CPI y no ha podido ser detenido y trasladado a la CPI hasta el momento. Vid. [en linea] <https://
www.icc-cpi.int/darfur/banda.>.

76. Laurent Gbagbo fue el presidente de Costa de Marfil durante el periodo de violencia que vivié el
pais entre finales de 2010 y mediados de 2011 a rafz de las elecciones presidenciales celebradas el 28 de
noviembre de 2010. El 12 de junio de 2014, la Sala de Cuestiones Preliminares I confirmé los cargos de
crimenes de lesa humanidad de asesinato, violacién, persecucién y otros tratos crueles e inhumanos. Los
mismos cargos fueron confirmados por la Sala de Cuestiones Preliminares I el 11 de diciembre de 2014
con respecto a Charles Ble Goude, lider politico de Costa de Matfil y aliado de Laurent Gbagbo. Ambos
casos fueron acumulados el 11 de marzo de 2015. El juicio oral comenzé el 28 de enero de 2016. Vid.
[en linea] <https://www.icc-cpi.int/cdi/gbagbo-goude.>.

77. Bosco Ntaganda fue el comandante adjunto de operaciones entre 2002 y 2003 de las Fuerzas Patrié-
ticas para la Liberacién del Congo (FPLC), brazo armado de la Unién de Patriotas Congolesa (dirigida
por Thomas Lubanga), que particip en el conflicto armado en Ituri durante ese periodo. Posteriormente,
en 2005, se convirtié en el comandante en jefe de la Milicia Congreso Nacional para la Defensa de las
Personas, activa en el conflicto armado desarrollado a partir de 2005 en las provincias de Kivu del Norte
y Kivu del Sur en RDC. Se dictaron dos érdenes de arresto con respecto a los crimenes de lesa humanidad
y de guerra cometidos en cada uno de dichos conflictos (la primera de 22 de agosto de 2006 y la segunda
de 13 de julio de 2012). E1 9 de junio de 2014 la Sala de Cuestiones Preliminares I confirmé los cargos
por crimenes de lesa humanidad y de guerra cometidos en dicho conflicto armado. El juicio oral, que
continta en la actualidad, comenzé el 2 de septiembre de 2015. Vid. [en linea] <https://www.icc-cpi.
int/drc/ntaganda.>.

78. Dominic Ongwen, quien originariamente fue un nifio forzosamente alistado en el Ejército de Libe-
racién del Senor, era el jefe de la Brigada Sinia (una de sus cuatro brigadas) y el segundo al mando del
grupo armado tras su comandante en jefe, Joseph Kony. El juicio oral por 70 cargos de crimenes de lesa
humanidad y de guerra cometidos en el norte de Uganda después del 1 de julio de 2002, comenzé el 16
de enero de 2017. Vid. [en linea] <https://www.icc-cpi.int/uganda/ongwen.>.

79. William Ruto fue secretario general del Movimiento Democrético Naranja (partido que concurria
frente al Partido de Unidad Nacional en las elecciones de finales de 2007) al tiempo en que se produjo
la violencia poselectoral de comienzos de 2008. Tras las siguientes elecciones en 2011, fue nombrado
ministro de Educacién del Gobierno de la Republica Democrdtica de Kenia. Por su parte, Joshua Sang
fue locutor de radio en 2008, y en 2011 pasé a ser jefe de operaciones de la emisora Kass FM en Nairobi.
Los cargos por crimenes de lesa humanidad cometidos en los primeros meses de 2008 en la region del
Rift Valley fueron confirmados el 23 de enero de 2012. Tras la presentacién del caso de la Fiscalia en el
juicio oral, la Sala de Primera Instancia V dio por finalizado el debate por falta pruebas el 5 de abril de
2016. Vid. [en linea] <https://www.icc-cpi.int/kenya/rutosang.>.

80. Mathieu Ngudjolo Chui es un excoronel del Ejército de la RDC, que habia previamente dirigido
varias milicias congolesas, incluyendo el Frente Nacionalista e Integralista (FNI). Fue acusado por los
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crimenes de lesa humanidad y de guerra cometidos por dicha milicia y las Fuerzas de Resistencia Patrié-
tica de Ituri (FRPI) durante el ataque al pueblo de Bogoro en Ituri (RDC) el 23 de febrero de 2003.
Tras el juicio oral fue absuelto por la Sala de Primera Instancia I el 18 de diciembre de 2012. La Sala de
Apelaciones confirmé la absolucién el 27 de febrero de 2015. Vid. [en linea] <https://www.icc-cpi.int/
dre/ngudjolo.>.

81. La Sala no ha suspendido el proceso de reparacién en Bemba a pesar de que la condena no estd firme
todavia. Vid. CPI, Sala de Primera Instancia (05/05/2017), Situacién en RCA, Decision on the Defences
request to suspend the reparations proceedings, parrs. 14-22. CPI, Sala de Primera Instancia (29/06/2017),
Situacién en RCA, Decision on the Defence request for leave to appeal the decision appointing experts on
reparations, parrs. 9,13. Jean-Pierre Bemba Gombo fue el presidente del Movimiento por la Liberacién
de Congo (MLC) y vicepresidente de la RDC en el momento en que envié unidades del MLC a la RCA
para ayudar militarmente al entonces presidente Patassé contra el intento del golpe de Estado que estaban
llevando a cabo las fuerzas leales a Francois Bozize (excomandante en jefe de las fuerzas armadas de la
RCA). El 21 de marzo de 2016 fue condenado por su responsabilidad como superior jerdrquico por los
crimenes de lesa humanidad de asesinato y violacién y los crimenes de guerra de asesinato, violacién y
pillaje cometidos por sus fuerzas del MLC en la RCA entre octubre de 2002 y marzo de 2003. Cuatro
meses después, el 21 de junio de 2016, se le impuso la pena de 18 afios de prision. El caso se encuentra
actualmente en apelacién. Vid. [en linea] <https://www.icc-cpi.int/car/bemba.>.

82. Ahmad al Faqui Al Mahdi fue el jefe del hisbah hasta septiembre de 2012 y estuvo asociado a la Corte
Islimica de Timbuktu. En junio y julio de ese mismo afio particip6, como presunto miembro del grupo
Ansar Eddine, movimiento asociado a Al Qaeda en el Magreb, en el ataque a varias mezquitas en Tim-
buktu (en el norte de Mali) que hacia parte del patrimonio histérico de la humanidad de la UNESCO.
El 21 de agosto de 2016 Al Mahdi se declard culpable de los cargos como coautor del crimen de guerra
de atacar intencionalmente edificios histéricos y religiosos, por lo que fue condenado a 9 afos de prisién.
El 17 de agosto de 2017, la Sala de Primera Instancia VIII dicté la orden de reparacién a las victimas.
Vid. [en linea] <https://www.icc-cpi.int/mali/al-mahdi.>.

83. Germain Katanga fue un dirigente militar de las Fuerzas de Resistencia Patridtica de Ituri (FRPI). La
Sala de Cuestiones Preliminares II lo condend a 12 afios de prisién el 7 de marzo de 2014 como cédmplice
de los crimenes de lesa humanidad y de guerra cometidos durante el ataque que las unidades del FRPI
y del Frente Nacionalista e Integralista (FNI) lanzaron contra el pueblo de Bogoro en Ituri (RDC) el 23
de febrero de 2003. La Fiscalfa y la Defensa retiraron sus respectivas apelaciones el 25 de junio de 2014.
El 24 de marzo de 2017, la Sala de Primera Instancia II emitié la orden de reparacién a las victimas. Vid.
[en linea] <https://www.icc-cpi.int/drc/katanga.>.

84. Thomas Lubanga Dylo fue el presidente de la Unién Patriética Congolena (UPC) desde su fundacién
en el ano 2000, y de su brazo armado —las Fuerzas Patri6ticas para la Liberacién del Congo—. Asimismo,
desde agosto de 2002 hasta marzo de 2003 fue el gobernador de hecho de la provincia de Ituri en la
RDC. El 14 de marzo de 2012 fue condenado como coautor de los crimenes de guerra de alistamiento,
reclutamiento y utilizacidn directa en las hostilidades de nifios menores de 15 afios en el conflicto que
tuvo lugar en Ituri en los anos 2002 y 2003. Cuatro meses después, el 10 de julio de 2012 se le impuso
una pena de 14 afios de prision. El 19 de diciembre de 2014, la Sala de Apelaciones confirmé su condena
y la pena impuesta. Actualmente el caso se encuentra en su fase de reparacién. Vid. [en linea] <https://
www.icc-cpi.int/drc/lubanga.>.

85. El 19 de octubre de 2016, la Sala de Primera Instancia VII condené a Jean-Pierre Bemba Gombo,
Aimé Kilolo Musamba, Jean-Jacques Mangenda Kabongo, Fid¢le Babala Wandu and Narcisse Arido por
el delito contra la Administracidn de justicia consistente en la corrupcién de testigos en el juicio contra
Jean-Pierre Bemba, previsto en el articulo 70(c) ECPI. El 22 de marzo de 2017 se determiné la pena de
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los condenados por los delitos cometidos, las cuales incluyen penas de prisién y multas. Actualmente, el
caso se encuentra en fase de apelacién. Vid. [en linea] <https://www.icc-cpi.int/car/Bemba-et-al.>.

86. En el caso de Colombia, el examen preliminar se ha extendido incluso por un plazo superior, cercano
a los trece afios. Sin embargo, a diferencia de las situaciones de Afganistdn, Guinea y de la Flotilla Hu-
manitaria, su cardcter prolongado se ha justificado —de alguna manera— por las investigaciones y enjuicia-
mientos realizados en el émbito nacional. Vid. a este respecto, Olasolo (2014: 35-56).

87. Vid. Anexo V. Situacién Procesal de los Imputados.

88. Sobre las diferentes posiciones con respecto a la naturaleza juridica del instrumento internacional de
creacién de la CPI, vid. Jiménez Garcia (1998: 93-96).

89. Al respecto, vid. articulo 109, Carta de la ONU.

90. Estas mismas consideraciones fueron realizadas en el proceso de creacién de los TPIY/R. Vid., a este
respecto, Delgado Cénovas (2000: 44).

91. Este mismo tipo de consideraciones fueron también realizadas en el proceso de creacién del TPIY y
del TPIR.

92. Cfr. Delgado Canovas (2000: 44).

93. La mayoria de dos tercios de los miembros de la AGNU prevista en el articulo 109 de la Carta de las
Naciones Unidas podria ser considerada como una mayoria de referencia para considerar que un tratado
internacional multilateral pueda tener la naturaleza de un acto legislativo de la comunidad internacional
en cuanto ente independiente de los Estados que la conforman.

94. Como ha sefialado Yéfiez Barnuevo (2000), «[...] la colectividad de los Estados Partes, al ejercer esas
funciones, no deberfa considerarse meramente como un circulo de Estados virtuosos situados por encima
de los demds, sino que deberfa de ser consciente de que habrd de actuar, en cierto modo, como manda-
taria del conjunto de la comunidad internacional».

95. Pérrafos 3 y 4 del predmbulo del ECPL.
96. Pirrafo 9 del preambulo y articulo 1 ECPI.

97. Pérrafo 10 del prembulo y articulo 1 ECPI.

98. Pirrafo 9 del preambulo y articulos 1y 5 a 8 ECPL
99. Ydnez-Barnuevo (2001: 150).

100. En este sentido, Yafiez-Barnuevo (2001: 150-151) llega incluso a apuntar que «[...Jaunque la Corte,
por las razones expuestas, deba disfrutar de una independencia atin més aquilatada que la de cualquier
otro organismo, de ello no se deduce que vaya a funcionar como un cometa con trayectoria excéntrica, de
manera totalmente separada del resto de las instituciones que integran la comunidad internacional. Por
el contrario, el Estatuto prevé que la Corte, sin perjuicio de su independencia, se convertird en parte de
la constelacién que forma el sistema de las Naciones Unidas. Asf se desprende claramente del predmbulo
y de la disposicién conforme a la cual la Corte estard vinculada con las Naciones Unidas por un acuerdo
que concluird en su nombre el presidente de la Corte, tras la aprobacién de la Asamblea de los Estados
parte».

101. Bassiouni (1999: 40); Brown (1999: 856).
102. Articulos 12.2(b) y 13(b) ECPL


https://www.icc-cpi.int/car/Bemba-et-al

103. Articulos 13(a) y 14 ECPL.

104. Articulos 13(b) y 15.1 ECPL

105. Articulos 24, 33 y 39 de la Carta de las Naciones Unidas.

106. Sobre los problemas derivados de esta cuestion ver, infra, Parte 111, apartado I11.2.4.
107. Vid., apartado 2.

108. Estas circunstancias excepcionales se limitan a los casos en que: i) el Estado requerido «manifies-
tamente no estd en condiciones de cumplir con una solicitud de cooperaciéon debido a que no existe
autoridad u drgano alguno de su sistema judicial competente para cumplir» (apartado 3(d) del articulo
57 ECPI); o ii) «[...]resulte necesario en el caso de una solicitud que pueda ejecutarse sin necesidad de
medidas coercitivas, en particular la entrevista a una persona o la recepcién de pruebas de una persona
voluntariamente» (apartado 4 del articulo 99 ECPI).

109. Articulos 54(2)(a), 93(1) y 99(1) ECPL.

110. Articulo 99(1) ECPL

111. Ibid.

112. Una opinién distinta puede encontrarse en Kress y Kimberley (1999: 1068).

113. La debilidad del sistema de cooperacién de los Estados parte con la CPI previsto en la Parte XI del
ECPI ha llevado a algunos autores a afirmar la necesidad de que la CPI desarrolle una estrecha relacién
con el CSNU, de manera que este ultimo, de acuerdo con el articulo 85(5) y (7) del ECPI, incentive una
mayor cooperacion de los Estados Partes con la CPI. Vid., a este respecto, Bergsmo (2000: 110).

114. Entre estos elementos podemos destacar los siguientes: 7) desde que la AGNU dictd su Resolucién
44/39 de 4 de Diciembre de 1989 encargando a la CDI el estudio del establecimiento de una CPI espe-
cializada en la lucha contra el narcotréfico, el proceso de creacién de la CPI se ha desarrollado siempre
bajo los auspicios de la Organizacién de las Naciones Unidas; i7) el ECPI (predmbulo, pérrafo 1) estd
basado en el implicito reconocimiento de la existencia de una comunidad internacional en la que «todos
los pueblos estdn unidos por estrechos lazos y sus culturas configuran un patrimonio comun; 7ii) el ECPI
(predmbulo, pérrafos 4 y 5) crea una CPI para «poner fin a la impunidad de los autores» de «los crimenes
mds graves para la comunidad internacional» y para «contribuir asi a la prevencién de nuevos crimenes»;
iv) el ECPI establece las bases para el establecimiento de una estrecha relacion, si bien manteniendo su
propia autonomia, con las Naciones Unidas, «reafirmando los Propésitos y Principios de la Carta de las
Naciones Unidas», y dando directrices especificas para que «la Corte est[¢] vinculada con las Naciones
Unidas por un acuerdo que deberd aprobar la Asamblea de los Estados Partes en el presente Estatuto y
concluir luego el presidente de la Corte en nombre de esta» (predmbulo, parrafo 7 y articulo 2). Prevé
también que el secretario general de las Naciones Unidas actiie como depositario del ECPI'y que cumpla
un papel importante en la convocatoria de las Conferencias de Revision y en la transmisién a los Estados
Partes de las enmiendas de reforma del ECPI (articulos 121, 123 y 128). Ademds, dispone que la Corte
Internacional de Justicia puede, a peticién de la Asamblea de los Estados parte, actuar como érgano de
resolucion de las disputas entre Estados parte sobre la interpretacién de las disposiciones del ECPI que no
se refieran a las funciones jurisdiccionales de la CPI (articulo 119 (2)). Finalmente, prevé que cuando el
CSNU inicia las actuaciones ante la CPI, esta tltima refiera al mismo el incumplimiento por los Estados
parte de sus obligaciones de cooperacién con la CPl, y que, para evitar interferencias con el ejercicio de
las funciones politico-administrativas atribuidas al CSNU por el Capitulo VII de la Carta de las Naciones
Unidas, la CPI, a requerimiento del Consejo de Seguridad suspenda sus actuaciones temporalmente (arti-
culos 13(b), 16,y 87(5) y (7)); v) el ECPI (articulo 12(2)(b)) crea una CPI cuya jurisdiccién es universal
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cuando el CSNU remite a la Fiscalfa una situacién de crisis. Ademds, una vez que una amplia mayoria
de los Estados miembro de la comunidad internacional sean partes del ECPI, la jurisdiccién de la CPI
también se convertird, con independencia del sujeto que inicie las actuaciones, en précticamente univer-
sal; vi) el ECPI (articulos 13 y 15 (1); universaliza el derecho de acceso a la CPI; vii) el ECPI (articulos
13y 15(1)) reconoce a los Estados no parte el derecho de acceso a la CPI; viiz) el ECPI (articulo 112(1)
permite que aquellos Estados no parte que en algin momento hayan mostrado interés en la creacién de
la CPI, bien porque hayan firmado el ECPI, bien porque simplemente hayan firmado el Acta Final de
la Conferencia Diplomdtica de Roma, puedan participar sin voto tanto en los trabajos de la Comisién
Preparatoria como, posteriormente, en los trabajos de la Asamblea de Estados parte; ix) el ECPI permite
que los Estados no parte se conviertan a la vez en parte del ECPI y en miembros de la organizacién
internacional que a través del mismo se constituye mediante la libre expresién de su voluntad en el co-
rrespondiente instrumento de ratificacién, aceptacion, aprobacién o adhesion al ECPI. De esta forma, y
a diferencia de lo que es regla general en el resto de organizaciones internacionales, el ingreso de un nuevo
Estado no estd supeditado a la aceptacién del resto de Estados miembros de la organizacién de que se
trate. Vid. Escobar Herndndez (2000: 197); y x) el ECPI (predmbulo, pérrafos 10 y 11, y articulos 1, 13
y 17) no sustituye, sino que complementa, los mecanismos nacionales ¢ internacionales que actualmente
existen para investigar y enjuiciar los delitos que mds gravemente afectan a la comunidad internacional.

115. La Administracién Bush declard que la firma presentada por los EE. UU. a finales del 2000 no tenia
ningun valor, lo que fue considerado como equivalente al retiro de la firma. Vid. Cacho (2009).

116. Una lista de los mds de cien tratados bilaterales de inmunidad firmados por EE. UU. desde el
afio 2002, se puede encontrar en el siguiente sitio web [en linea] <htep://guides.ll.georgetown.edu/c.
php?g=363527&p=2456099>. [Consulta, 11/11/2017.] El contenido de cada uno de estos tratados tam-
bién se encuentra disponible en esta pdgina.

117. CSNU (12/06/2003). Resolucién 1478 (2003). S/RES/1478.

118. Vid. a este respecto [en linea] <http://drclas.harvard.edu/people/luis-moreno%E2%80%900campo
(4ltima consulta, 11/11/2017>.

119. Vid., a este respecto, Olasolo (2017: Capitulo II).

120. Vid. la lista cronolégica de Estados parte [en linea] <https://asp.icc-cpi.int/en_menus/asp/sta-
tes%20parties/Pages/states%20parties%20_%20chronological%20list.aspx>.

121. CSNU (26/03/2004). Resolucion 1534 (2004). S/RES/1534, parrs. 5 y 6. En esta resolucién, el
CSNU, entre otras cosas: #) «[...] insta a cada uno de los Tribunales a que, al examinar y confirmar las
acusaciones nuevas, se aseguren de que concentran la labor en el procesamiento de los mds altos diri-
gentes de quienes se sospeche que les cabe la mayor responsabilidad respecto de los delitos que sean de
competencia del Tribunal de que se trate, segtin se establece en la resolucién 1503 (2003)»; y 7i) «...]
pide a cada uno de los tribunales que proporcionen al Consejo, a més tardar el 31 de mayo de 2004 y
semestralmente después de esa fecha, evaluaciones realizadas por su presidente y su fiscal en que se ex-
pongan en detalle los progresos logrados en la aplicacién de su estrategia de conclusion, se expliquen las
medidas adoptadas y pendientes de aplicacién, incluida la remisién de las causas relativas a inculpados
de rango medio o inferior a jurisdicciones nacionales competentes, y expresa la intencién del Consejo de
reunirse con el presidente y el fiscal de cada Tribunal para examinar esas evaluaciones». Vid., también a
esta respecto, CSNU (28/08/2003). Resolucién 1503 (2003). S/RES/1503.

122. La Fiscalia abrié la investigacién en la situacién en la RDC el 23 de junio de 2004. Vid. a este res-
pecto [en linea] <https://www.icc-cpi.int/drc.>.

123. La Fiscalfa abri6 la investigacion en la situacion en Uganda el 29 de Julio de 2004. Vid. a este res-
pecto [en linea] <https://www.icc-cpi.int/uganda>.
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124. En noviembre de 2016, el Gobierno de Gambia declaré también su intencién de denunciar el
ECPIL. Sin embargo, el nuevo presidente electo declaré meses después que Gambia no iba a iniciar dicho
proceso de denuncia. CPI, Comunicado de Prensa (17/02/2017), «ASP President welcomes Gambias
decision not to withdraw from the Rome Statute» [en linea] <https://www.icc-cpi.int/legalAidConsulta
tions?’name=PR1274.>.

125. El CSNU dio ciertamente un espaldarazo a la conexién entre justicia y paz al crear el TIPY y el
TIPR con la finalidad de favorecer la reconciliacién y el retorno a la paz en la antigua Yugoslavia y Ruan-
da. Vid. Resoluciones de creacién: CSNU (25/05/1993). Resolucién 827 (1993). S/RES/827. CSNU
(8/11/1994). Resolucién 855 (1994). S/RES/855.

126. La progresiva importancia de este fin del DIP no estd exenta de criticas, que ven en la participacién
de las victimas en el proceso penal una amenaza a los derechos de la defensa, y afirman que su excesiva
relevancia puede afectar al cardcter contradictorio del proceso penal y a las garantias fundamentales de la
defensa en el mismo.

127. Asi lo han confirmado las Salas de la Corte en varias ocasiones, haciendo referencia a los articulos

5-8, 11, 12, 13(b) y 26 del ECPL. Vid., por ejemplo, CPI, Sala de Apelaciones (21/12/2006). Situacién

de la Republica Democrdtica del Congo. 7he Prosecutor vs. Thomas Lubanga Dyilo. Judgment on the Ap-

peal of Mr. Thomas Lubanga Dyilo against the Decision on the Defence Challenge to the Jurisdiction of the

Court pursuant to article 19 (2) (a) of the Statute of 3 October 2006, parrs. 21-22. CPI, Sala de Cuestiones

Preliminares II (31/03/2010). Situacién en la Repiiblica de Kenia. Corrigendum of the Decision Pursuant to

Article 15 of the Rome Statute on the Authorization of an Investigation into the Situation in the Republic of
Kenya, parrs. 38-39. CPI, Sala de Cuestiones Preliminares III (3/10/2011). Situacién en la Repiiblica de
Costa de Marfil, Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the Authorisation of an Investigation

into the Situation in the Republic of Céte d’voire, pérr. 22.

128. Articulos 5 y 11 del ECPL. Sobre el alcance de la jurisdiccién temporal de la CPI con respecto a
delitos continuados como el crimen de lesa humanidad de desaparicion forzada, Vid. Olasolo y Carnero
Rojo (20124).

129. El 26 de junio de 2016, Palestina se convirti6 en el trigésimo Estado en ratificar la enmienda al
ECPI donde se define el delito de agresién, cumpliendo asi el minimo niimero de ratificaciones exigido
para que los Estados parte, pasado un ano desde esta fecha, determinen la fecha exacta desde la que la CPI
podra ejercer su jurisdiccién sobre el crimen de agresién. Vid. Conferencia de Revisién, Resolucién RC/
Res.6 (el crimen de agresién), aprobada por consenso en la 132 sesién plenaria el 11 de junio de 2010,
anexo I, articulo 15 bis (2) y (3).

130. Articulo 12(2) del ECPI.
131. Articulo 12(3) del ECPI.

132. Articulo 13(b) del ECPI.Para una explicacién detallada del régimen jurisdiccional de la Corte, Vid.
D. Becheraoui (2005).

133. Para la primera aplicacién de este articulo en referencia a un jefe de Estado, Vid. CPI. Sala de Cues-
tiones Preliminares I (4/03/2009). Situacién en Darfur (Suddn). 7he Prosecutor vs. Omar Al-Bashir, De-
cision on the Prosecution’s Application for a Warrant of Arrest against Omar Hassan Ahmad Al Bashir,
parrs. 41 y 43.

134. Asi, segun el articulo 98(1) del ECPI: «La Corte no dard curso a una solicitud de entrega o de asis-
tencia en virtud de la cual el Estado requerido deba actuar en forma incompatible con las obligaciones
que le imponga el derecho internacional con respecto a la inmunidad de un Estado o la inmunidad
diplomdtica de una persona o un bien de un tercer Estado, salvo que la Corte obtenga anteriormente
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la cooperacién de ese tercer Estado para la renuncia a la inmunidad» Vid. sobre esta disposicién, Prost
y Schlunk (1999: 1132). Es importante destacar que estas obligaciones son diferentes a las establecidas
en los tratados mencionados en el articulo 98(2) del ECPI, que impide a la Corte solicitar a un Estado
la entrega de una persona de otro Estado si tal entrega es incompatible con las obligaciones internacio-
nales impuestas por un acuerdo internacional entre ambos Estados. Las inmunidades del articulo 98(1)
son generalmente de cardcter diplomdtico, mientras que los acuerdos contemplados en el articulo 98(2)
impiden generalmente la reextradicién de un sospechoso o limitan la jurisdiccién de un Estado sobre
los soldados y oficiales extranjeros enviados a dicho Estado. Vid. a este respecto, Ciampi (2002: 1736);
y Kress y Prost (2008: 1615). El articulo 98(2) ECPI es, asimismo, la base juridica alegada para los
acuerdos firmados entre los Estados Unidos de América y mds de cien Estados desde 2002 que impiden a
estos tltimos entregar ciudadanos norteamericanos a la CPL. Vid. en este sentido, Bogdan (2008: 1-54).

135. Conforme al articulo 127 ECP], la denuncia del ECPI por Burundi ha surtido efecto un afio des-
pués de que el 26 de octubre de 2016 presentara la notificacién de la misma ante el Secretario General
de las Naciones Unidas. En consecuencia, desde el 27 de octubre de 2017, son 123 los Estados Parte del
ECPL. Vid. [en linea] <https://asp.iccepi.int/en_menus/asp/states%20parties/pages/the%20states%20
parties%20t0%20the%20rome%20statute.asp>. [Consulta: 11/11/2017.]

136. Con respecto a las dudas existentes acerca del alcance de la jurisdiccién temporal de la Corte en
relacién con los crimenes supuestamente cometidos antes de la fecha de entrada en vigor del ECPI en el
Estado parte en cuyo territorio se han cometido tales crimenes (Estado parte territorial) o cuyos nacionales
son sospechosos de tales crimenes (Estado parte de nacionalidad activa), cuando, debido a las especiales
caracteristicas del tipo penal, la consumacién de los crimenes se sigue prolongando en el tiempo después
de dicha fecha. La jurisprudencia de la CPI no ha despejado todavia estas dudas. Por el contrario, el TPIR
ha afirmado que aunque no puede condenar por crimenes anteriores a 1994 (Vid. TIPR. Sala de Apela-
ciones (23/05/2005). Juvénal Kajelijeli vs. The Prosecutor, Judgement, pérr. 200; TIPR. Sala de Apelaciones
(28/11/2007). Ferdinand Nahimana et al. vs. The Prosecutor, Judgement, parr. 310); circunstancias anteriores
a tal fecha han sido discutidas durante los juicios y posteriormente consideradas a la hora de dictar sentencia
en varios casos. Por ejemplo, el TPIR ha permitido introducir pruebas de eventos anteriores a 1994 rela-
cionados con el subsiguiente genocidio y se ha basado en ellas para determinar si varios acusados contaban
en 1994 con el elemento subjetivo requerido para la comisién de tal crimen (Vid. TIPR. Sala de Primera
Instancia (3/02/2011). 7he Prosecutor vs. Augustin Ngirabatware, Decision on defence motion for certification
to appeal the decision on exclusion of evidence falling outside the tribunal’s temporal jurisdiction ). La Sala de
Apelaciones del TIPR ha aclarado que pruebas de hechos previos al inicio de su jurisdiccién temporal
pueden ser tenidas en cuenta para: i) clarificar un contexto determinado; i) deducir los elementos de una
conducta punible que tuvo lugar posteriormente en 1994, o 7i7) demostrar un patrén de conducta delibera-
do (Vid. TPIR. Sala de Apelaciones (28/11/2007). Ferdinand Nahimana et al. vs. The Prosecutor Judgement,
parr. 315). Vid., a este respecto, Olasolo y Carnero Rojo (20124: 90 y ss.).

137. Vid. declaracién de Francia, ref. C.N.404.2000. TREATIES-12, 9 de junio de 2000 y declaracién
de Colombia, ref. C.N.834.2002. TREATIES-33, 5 de agosto de 2002. Francia retiré su declaracion el
15 de junio de 2008 (ref. C.N.592.2008. TREATIES-5) y la declaracién de Colombia expiré el 21 de
octubre de 2009. Para un andlisis de los posibles motivos que llevaron a Francia y a Colombia a hacer uso
del articulo 124, Vid. Tabak (2009: 1085-1086 y 1088-1092).

138. Conferencia de Revisién, Resolucién RC/Res.4 (articulo 124), aprobada por consenso en la 112
sesion plenaria el 10 de junio de 2010.

139. Vid. Documentos oficiales de la 82 sesion de la Asamblea de Estados parte, volumen I, doc. ICC-
ASP/8/20, anexo 11, Informe del Grupo de Trabajo sobre la Conferencia de Revisidn, 9 de junio de 2010,
parrs. 7-10.
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140. El articulo no contempla limitaciones al «examen preliminar» que pueda realizar el fiscal antes de
proceder a investigar. Vid. Bergsmo y Peji¢ (2008: 601); y Condorelli y Villalpando (20024: 651).

141. Vid. Yee (1999: 149-151).

142. Vid., por ejemplo, S. Bourgon (2002 : 554); Condorelli y Villalpando (20024: 648-654) ; y Beche-
raoui (2005 : 369-371).

143. Algunos autores afirman que el articulo 16 ECPI concede un poder exclusivo al CSNU, que debe
ser ejercido de acuerdo a unos instrumentos juridicos que son vinculantes también para la CPI. Vid. a
este respecto, Bergsmo y Peji¢ (2008: 603) pérr. 23. Otros autores, en cambio, defienden que el CSNU
no puede afectar el alcance de la jurisdiccién de la CPI porque esta es garante de la correcta aplicacién del
ECPL. En consecuencia, para estos autores, la CPI podria examinar el uso que el CSNU haga del articulo
16 del ECPI antes de cumplir con su solicitud de no iniciar o de suspender sus actuaciones. Vid. en este
sentido, Condorelli y Villalpando (20024: 574 y 20024); y Olasolo (2005: 178).

144. Se rumored que Estados Unidos y Francia, como miembros permanentes del CSNU, podrian con-
seguir que el CSNU suspendiera la orden de arresto emitida por la CPI contra el presidente de Suddn por
crimenes supuestamente cometidos en Darfur. Vid. Sudan Tribune, <U.S. denies reports on agreeing to
deferring Bashir’s warrant», 8 de febrero de 2011.

145. Al respecto, vid. CSNU (26/02/2011). Resolucién 1970 (2011). S/RES/1970, predmbulo («Recor-
dando el articulo 16 del Estatuto de Roma, segtin el cual la Corte Penal Internacional no puede iniciar
ni proseguir investigacién ni enjuiciamiento alguno durante un plazo de 12 meses después de que el
Consejo de Seguridad le haya formulado una peticién a tal efecton).

146. Al respecto, vid. Respuesta de la Fiscalfa a las comunicaciones recibidas sobre Iraq, 9 de febrero de
2006, p. 3 y nota al pie 14.

147. Segtin el articulo 12(3) ECPI: «Si la aceptacion de un Estado que no sea parte en el presente Estatu-
to fuere necesaria de conformidad con el pdrrafo 2, dicho Estado podrd, mediante declaracién depositada
en poder del Secretario, consentir en que la Corte ejerza su competencia respecto del crimen de que se
trate. El Estado aceptante cooperard con la Corte sin demora ni excepcién de conformidad con la Parte
IX». Ademds, la regla 44(2) RPPCPI aclara que «[...] la declaracién hecha con arreglo al parrafo 3 del
articulo 12 tiene como consecuencia la aceptacién de la competencia [de la Corte] con respecto a los
crimenes indicados en el articulo 5 a que corresponda la situacién». Esta regla fue introducida para evitar
que los Estados pudiesen limitar las investigaciones del Fiscal refiriendo unos crimenes, pero no otros.
Vid. Scharf (2001: 78); y Holmes (2001: 326).

148. El 17 de abril de 2014, el Gobierno de Ucrania envié una declaracién conforme al articulo 12(3)
ECPI aceptando la jurisdiccién de la CPI sobre para investigar y sancionar los crimenes cometidos en el
territorio de Ucrania entre el 21 de noviembre de 2013 y el 22 de febrero de 2014. Posteriormente, el
8 de septiembre de 2015, el Gobierno de Ucrania presentd una segunda declaracién del articulo 12(3)
ECPI por la que aceptaba la jurisdiccién de la CPI con respecto a los crimenes cometidos en su territorio
a partir del 20 de febrero de 2014. En consecuencia, a pesar de que Ucrania no es un Estado parte, la
jurisdiccion de la CPI sobre crimenes cometidos en el territorio ucraniano comienza el 21 de noviembre
de 2013 y se extiende hasta la actualidad. Vid. [en linea] <https://www.icc-cpi.int/ukraine.>.

149. Vid. supra nota 47.
150. Articulo 13(b) ECPI («Ejercicio de la competencia»).

151. Por su parte, en relacién con la situacién en Siria desde abril de 2011, varias organizaciones de dere-
chos humanos han solicitado al CSNU que remita dicha situacién a la CPI para su investigacion. Vid. por
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ejemplo, Human Rights Watch, Weve Never Seen Such Horror: Crimes against Humanity by Syrian Security
Forces, 1 de junio de 2011; Amnistia Internacional, L& ONU debe actuar tras un fin de semana sangriento
en Siria, 6 de junio de 2011; Amnistia Internacional, Deadly detention: Deaths in custody amid popular
protest in Syria, agosto de 2011, p. 24; Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos, Report
of the United Nations High Commissioner for Human Rights on the situation of human rights in the Syrian
Arab Republic, 15 de septiembre de 2011, pdrr. 94(c). Sin embargo, hasta el momento el CSNU no ha
realizado remisién alguna puesto que ni Rusia ni China estdn de acuerdo con la intervencion de la CPI
en los hechos ocurridos en Siria. Vid. Servicio de Noticias de las Naciones Unidas (04/10/2011), «Rusia
y China vetan resolucién sobre Siria en Consejo de Seguridad.

152. «Situaciones» generalmente definidas por pardmetros temporales, territoriales y en algunos casos
personales, como la situacién en el territorio de la RDC desde el 1 de julio de 2002, e implican los pro-
cedimientos previstos en el ECPI para determinar si una situacién en particular deberfa dar lugar a una
investigacién penal asi como la investigacién como tal. Vid. Olasolo y Carnero Rojo (2011: 395-402).

153. En cambio, el articulo 16 ECPI concede al CSNU la capacidad de pedir a la Corte que no inicie
o que suspenda por un plazo de doce meses la investigacién o el enjuiciamiento que haya iniciado. Vid.
Supra, seccién 0.

154. Vid. Anexo I — Total de Exdmenes Preliminares de la Fiscalia de la CPI.

155. Vid. la pagina web de la CPI [en linea] <https://www.icc-cpi.int/>., seccién «Investigations and
cases».

156. Vid. Olasolo (2005: 55).

157. Al respecto, vid. Naciones Unidas, Informe del panel de expertos del Secretario General sobre la respon-
sabilidad en Sri Lanka, 31 de marzo de 2011, pérrs. 132-137, 247-248 y 251-252 (el nmero de victimas
civiles de este conflicto puede estar alrededor de las 40.000).
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RESUMEN

La culpabilidad juridico-penal tiene una doble vertiente como limite del Derecho Penal en un
Estado social y democratico de Derecho y como categoria dogmatica dentro de la teoria del
delito. Sus contenidos han pretendido ser discutidos por algunos neurocientificos a raiz de los
avances alcanzados en la investigacién del funcionamiento del cerebro, reeditando la tradicio-
nal discusion entre determinismo y libre albedrio. Aqui se adopta una posicién compatibilista
conforme a la cual se certifica la solidez de una concepcion normativa de la culpabilidad y de la
responsabilidad personal o subjetiva, pero se afirma la necesidad de permanecer atentos a los
nuevos descubrimientos que las neurociencias puedan seguir aportandonos.
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ABSTRACT

Criminal culpability has a double aspect as a limit of Criminal Law in a social and democratic
State of Law and as a dogmatic category within the theory of crime. Its contents have been inten-
ded to be discussed by some neuroscientists because of reached advances in brain functioning
research, reissuing the traditional discussion between determinism and free will. Here we adopt
a compatibilist position according to which the solidity of a normative conception of culpability
and personal or subjective responsibility is certified, but we affirm that is needed to remain at-
tentive about the new discoveries that neurosciences can continue contributing.

KEYWORDS
Culpability, neurosciences, neurolaw, compatibilism, liability.



INVESTIGACION

NEUROCIENTIFICA Y

Samuel Rodriguez Ferrdndez

Profesor Contratado Doctor de Derecho Penal y Criminologia
Universidad de Murcia

Sumario: 1. Introduccion. 2. La culpabilidad juridico-penal. 2.1. Introduccién: el principio
de culpabilidad. 2.2. El fundamento de la culpabilidad como reproche personal. 2.3. Acerca
del contenido de la culpabilidad como categoria dogmdtica. 3. Avances de la investigacién
neurocientifica, libertad humana y culpabilidad juridico-penal. 3.1. Hallazgos neurocienti-
ficos y libertad humana. 3.2. La culpabilidad juridico-penal a la luz de los hallazgos sobre
el funcionamiento del cerebro: libertad humana y responsabilidad. 4. Conclusiones. Notas.
Bibliograffa.

1. INTRODUCCION

En las lineas que siguen vamos a realizar una exposicién panordmica de las dos vertien-
tes de la culpabilidad juridico-penal —primero como principio y después como categoria
dogmidtica—, adoptando las posiciones tedricas que al respecto ha defendido Mir6 Llinares
(2017). Posteriormente, acometeremos la parte central de este trabajo, focalizada en las in-
vestigaciones neurocientificas que han reavivado las tradicionales discusiones tedricas sobre
el fundamento de la culpabilidad, uno de cuyos puntos dlgidos fue la publicacién en 1963
de la obra de Engisch (2006). Finalmente, pondremos en conexién los hallazgos sobre el
funcionamiento del cerebro humano con nuestra concepcién dogmadtica de la culpabilidad
a través de los conceptos de libertad y responsabilidad.

2. LA CULPABILIDAD JURIDICO-PENAL®
2.1. INTRODUCCION: EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD
Cobo del Rosal y Vives Antén (1999: 535) definen el principio de culpabilidad como

«el reproche personal que se dirige al autor por la realizacién de un hecho tipicamente
antijuridico», y consideran que su fundamento se encuentra en la libertad humana: «se
es culpable de una infraccién en tanto en cuanto quepa presuponer que pudo haberse
evitado» (Ibid: 543). No obstante, Feijoo Sinchez (1997: 48) ha advertido una evolucién

en la doctrina espafiola «hacia una concepcién de la culpabilidad mds funcional y menos
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antropoldgica, ontolégica o metafisica». En efecto, Munoz Conde (1981: 28) ya adelanté
en su dia que «realmente no hay una culpabilidad en si, sino una culpabilidad en referencia
alos demds», en el sentido de que «la culpabilidad no es un fenémeno individual, sino so-
cial»; al respecto, el mismo autor ha sostenido que «[la culpabilidad] no es una cualidad de
la accién, sino una caracteristica que se le atribuye para poder imputdrsela a alguien como
su autor y hacerle responder por ella», de tal modo que «es la sociedad, o mejor la correla-
cién de fuerzas sociales existente en un momento histérico determinado, la que define los
limites de lo culpable y de lo inculpable, de la libertad y de la no libertad» (Mufioz Conde,
1985: 63). De algtin modo, esta concepcién es similar a la que sostienen algunos autores
en el Derecho penal anglosajén, donde se considera que los actos culpables lo son porque
expresan una preocupacion insuficiente por los intereses de los demds (Alexander, 2011).

Sobre el contenido de la culpabilidad en intima relacién con el principio de culpabi-
lidad hablaremos mds abajo. Ahora nos interesa destacar las exigencias derivadas de la vi-
gencia del principio de culpabilidad que debe cumplir el Derecho penal de un Estado so-
cial y democrético de Derecho. Pues bien, puede decirse que el principio de culpabilidad
—no recogido expresamente en la CE 1978, pese a lo cual puede derivarse de los arts. 25
y 10 como «implicito» en el principio de legalidad, por un lado, y como «consecuencia
necesaria» de la dignidad humana, por otro (Demetrio Crespo, 1999)—, desempena una
doble funcién limitadora. Por una parte, supone que solo se puede imponer una pena
al autor que ha obrado culpablemente (nullum crimen sine culpa). Por otra, implica que
la gravedad de la pena que se aplique al autor culpable ha de ser adecuada a la gravedad
de su culpabilidad (Zugaldia Espinar, 2004). De ahi se derivan las implicaciones fun-
damentales del principio de culpabilidad: 1. el sujeto ha de ser imputable («principio
de imputacién personal») (Mir Puig, 2004); 2. de acuerdo con el articulo 5 del Cédigo
Penal de 1995, no hay pena sin dolo o imprudencia («principio de dolo o culpa») (Mir
Puig, 2004); 3. en la medida en que ha de imponerse a un individuo imputable, solo es
posible exigir la responsabilidad derivada del hecho culpable a las personas individuales
y por hechos propios («principio de responsabilidad por el hecho» y «principio de per-
sonalidad de las penas») (Mir Puig, 2004); y 4. la pena serd graduada en funcién de la
existencia de una mayor o menor culpabilidad, dado que «la pena no debe sobrepasar la
medida de culpabilidad», como implicitamente se deriva del articulo 4.3 CP (Cobo del
Rosal y Vives Antdn, 1999).

El principio de culpabilidad acoge los mismos fines de prevencién y garantia que se
atribuyen al Derecho penal en un Estado social y democrético de Derecho; puede afirmarse
que tales fines constituyen su contenido y sus funciones. De hecho, como brillantemente
sefalara Rudolphi (1991: 83-84), la amenaza de un mal que supone la conminacién penal
solo es «un medio apropiado para asegurar la vigencia féctica y normativa de las normas
penales de conducta» en el caso de que se dirijan «contra aquellas infracciones normativas
que el autor individual habria podido evitar, ya que solo es posible «disuadir al infractor»
si es capaz de cumplir dichas normas. Estos presupuestos, cuya presencia deberd consta-
tarse en el juicio de culpabilidad, son fundamentales para que la pena cumpla los efectos
de prevencién general y especial que deben exigirsele para que pueda ser aplicada a aquel
sujeto que podria haber evitado su comportamiento, sin perder de vista, en todo caso, que



la pena aplicada debe ser proporcionada respecto «a la concreta medida de la culpabilidad»
de tal sujeto (Sdnchez Ldzaro, 2016). Vedmoslo.

2.2. EL FUNDAMENTO DE LA CULPABILIDAD COMO REPROCHE PERSONAL

Si hay un concepto penal especialmente sensible a las distintas concepciones éticas, cul-
turales y filos6ficas —y, por tanto, también a las diferentes formas de entender el sentido,
la funcién y la legitimidad del Derecho—, ese es sin duda el de culpabilidad. No resulta
sencillo tomar posicién sobre un principio tan importante y, a la vez, tan discutido, hasta
el punto de que, en contraste con lo que suele ocurrir en el caso de otras instituciones, lo
que se discute sobre el mentado principio no es tanto su contenido —en lo esencial, gene-
ralmente acordado por la doctrina mayoritaria— cuanto su fundamento. Como ya sefalé
Torio Lopez (1985: 286), las enormes dudas que la doctrina se plantea en relacién con el
fundamento y el sentido de la culpabilidad contrastan con el hecho de que es un principio
no cuestionado en la préctica por un sistema dualista de sanciones como el nuestro, sistema
que, junto a la pena aplicable al sujeto que realiza un hecho tipico y antijuridico reprocha-
ble, contempla las medidas de seguridad que se aplican a los no culpables.

En efecto: independientemente del sistema de delito que se sostenga y de la posicién de
unos u otros elementos en una u otra categoria sistemadtica, existe la conviccién generaliza—
da en la doctrina de que en un Derecho penal democrdtico «no hay pena sin culpabilidad»
(Torio Lépez, 1985) y también de que —como se ha avanzado al final del anterior subepi-
grafe— «la pena no puede sobrepasar la medida de la culpabilidad». En la sistemdtica del
delito, esta conviccidn se plasma en el comtin denominador presente en todas las doctrinas
de acuerdo con el cual es exigible una relacién de imputacién personal entre el sujeto y su
accién que conecte el injusto con el autor (Jakobs, 1997). Mis alld de esta premisa com-
partida, los desacuerdos doctrinales respecto al principio de culpabilidad se extienden préc-
ticamente a todas sus dimensiones: el alcance, la concrecién y las implicaciones de aquella
exigencia; las consecuencias que se extraen del principio de culpabilidad y, sobre todo, el
fundamento de la regla segtin la cual para sancionar con una pena no basta la realizacién
de un hecho tipicamente antijuridico, sino que es necesario, ademds, que ese hecho pueda
atribuirse personalmente a su autor.

Acudiendo a las primeras argumentaciones sobre la culpabilidad —y dejando claro
que Binding (2009) fue el primer autor «en utilizar el concepto de culpabilidad dentro de
un sistema penal cerrado» (Veldsquez Veldsquez, 1993)—, suele senalarse (Couso Salas,
2006) que, hasta las aportaciones de Frank y otros autores como Goldschmidt (2002) y
Freudenthal (2000), la culpabilidad aparece en el modelo de von Liszt y Beling como la
relacion psicolégica entre el sujeto y la accidn; el reproche se relaciona, pues, con la libertad
del sujeto, es decir, con su capacidad de comportarse conforme a la norma o contra ella
(Torio Lépez, 1985). Esta concepcidn, que centra la culpabilidad en el dolo y la impru-
dencia, se considera pricticamente abandonada en la actualidad, concretamente desde que
se constatd que el estado de necesidad exculpatorio no era explicable a través del concepto
psicolégico de culpabilidad, dado que quien acttia en estado de necesidad sabe lo que hace
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y puede comportarse de otra forma en sentido psiquico (Frank, 2004). Esta aproximacién
fue reemplazada por una concepcion normativa de la culpabilidad conforme a la cual la
culpabilidad no radica en el juicio psicolégico, sino en reproche realizado al sujeto que ha
cometido el hecho antijuridico cuando era exigible que actuara de acuerdo con la norma
(Roxin, 1992). Esta concepcién normativa de la culpabilidad se ha mantenido intacta en
lo que respecta a su componente valorativo, no psicoldgico, si bien ha sido superada por la
concepcién finalista que aparté de la culpabilidad la parte subjetiva del hecho —que pasé
al tipo penal—, y mantuvo en ella solo las condiciones normativas que permiten atribuir
el hecho al autor (Mir Puig, 2004).

En este punto, sin embargo, no nos interesa tanto la cuestién de los elementos de la
culpabilidad (que identificaremos después) cuanto comprobar que en todas estas primeras
concepciones la cuestién del fundamento material de la culpabilidad se derivaba de princi-
pios retributivos y giraba en torno a la idea de «poder actuar de otro modo». En efecto, bien
porque incorporaba la voluntad del sujeto al contenido de la culpabilidad, bien porque esta
quedaba cifrada en la censura normativa al sujeto infractor, el reproche de culpabilidad se
basé6 hasta entonces en la idea de que la infraccidn de las normas juridicas solo era personal-
mente imputable al autor del ilicito cuando este hubiera podido actuar de modo distinto
a como lo hizo, es decir, cuando hubiera podido actuar conforme al deber. Por tanto, el
fundamento de la culpabilidad se estructuraba en torno a la idea de que el sujeto pudo (o
hubiera podido) actuar de modo distinto a como lo hizo, tesis que reenvia a un problema
mucho mds complejo: el del libre albedrio. Si el fundamento de la culpabilidad reside en
la posibilidad de exigir al sujeto una conducta diferente a aquella en la que ha incurrido, el
presupuesto del mismo es que el sujeto debe poder actuar libremente, dado que su conducta
no estd determinada; si asi fuera, dificilmente podria justificarse la aplicacién del castigo
por realizar un comportamiento diferente al exigido.

El problema no es baladi, dado que, por mucho que haya avanzado —por ejemplo, en
el dmbito de la genética (Peris Riera, 2003)—, la ciencia ha sido todavia incapaz de de-
mostrar que un hombre concreto, en una situacién concreta, pudo actuar de un modo dis-
tinto al que lo hizo. De hecho, las técnicas neurocientificas, a las que nos referiremos mds
adelante, tan solo «describen la situacién del sujeto en e/ momento en que se llevan a cabo
dichos zest, pero no proporcionan ninguna prueba de/ pasado»; como méximo, pueden as-
pirar a «proporcionar algiin elemento “actual” que puede ser util para la reconstruccién del
pasado» (Taruffo, 2013: 17-18). En definitiva, «no es demostrable la posibilidad de actuar
de otro modo en el momento de la infraccién», ya que «la realidad no se puede repetir o
simular bajo las mismas circunstancias en que sucedi6 el hecho, u otras similares, a fin de
poder concretar las alternativas de actuacion del sujeto que hubieran podido tener lugar en

el pasado» (Weifler, 2013: 156).

Al respecto, Hassemer (2011: 11) afirma con contundencia: «No existe un cono-
cimiento suficiente para justificar el juicio de que un ser humano pudo actuar de otro
modo en la situacién en la que cometi6 el hecho. Si se recuerda el concepto, bien fun-
damentado y radicalmente restrictivo, de la verdad procesal, y se anaden las distorsiones
institucionales que se proyectan sobre la averiguacién de la verdad en los procesos pe-



nales reales, hasta llegar a la prictica de los acuerdos entre acusacién y defensa previos
al juicio oral en cuanto forma de bloqueo sistemdtico de esa busqueda de la verdad, se
hace evidente que la posibilidad de la constatacién de un poder actuar de otro modo
situacional es una mentira vital de los penalistas; una mentira que ellos son los primeros
e€n creem.

La discusion se ha limitado tradicionalmente, por tanto, a la cuestion de si la conducta
del ser humano estd determinada o si sigue las pautas del libre albedrio (Gimbernat Or-
deig, 1990). En este punto, hay que reconocer que produce rechazo la idea de que se estd
castigando sobre la base de una indemostrable presuposicion de libertad de la voluntad.
Pese a ello, los defensores de la posicion libre arbitrista cldsica recuerdan que o se presupone
que el hombre es libre —y se le castiga por las infracciones de las normas que libremente
comete— o se presupone que no lo es —y entonces no tiene en absoluto sentido un sis-
tema penal basado en la motivacién o en la funcién de prevencién general que impone
normas para que los sujetos las observen y respeten asi los valores que aquellas protegen—.
Es decir, si no se presume el libre albedrio y este se niega categéricamente, las garantias
propias del Estado de Derecho parecerian desprovistas de sentido; incluso la misma idea de
Estado de Derecho seria absurda, dado que en una sociedad gobernada segtin la hipétesis
determinista no tendria siquiera por qué haber Derecho —al menos, no un Derecho jus-
to— o bastarfa un mero Derecho impuesto.

Por ello, hay autores que consideran que el concepto de culpabilidad sigue siendo va-
lido si se entiende que la sancién penal incluye un reproche ético-social para definir ese
gran segundo momento de la teorfa juridica del delito: el juicio concreto de culpabilidad
nucleado en torno a la cuestién de si era exigible que el sujeto se comportara conforme a
la norma, en cuyo caso cabe imputarle la antijuridicidad de su conducta —si ha cometido
el ilicito—.

Puede identificarse una cierta huida de la posicién libre arbitrista cldsica por parte de
la mayoria de la doctrina penal ante la «crisis del libre albedrio»: si no se puede probar el
libre albedrio, habrd que buscar otro fundamento para la culpabilidad o, incluso, sustituir
la culpabilidad por otro elemento que permita el reproche (Vives Antén, 2003). En efec-
to, un importante sector doctrinal, fundamentalmente representado por Roxin y Jakobs,
cuyas tesis han seguido en nuestro pais autores como Gimbernat Ordeig (1990 y, mds
recientemente, 2013), Luzén Pefa (2012) o Mir Puig (2015), cuestiona el concepto de
culpabilidad por el hecho de que estd fundado materialmente en el libre albedrio, y explo-
ran nuevas concepciones sustitutivas de la culpabilidad, tales como la de la responsabilidad
(Roxin, 2001). No se trata, en realidad, de sustituir la culpabilidad, sino de atribuirle otro
fundamento.

Tiene sentido, por tanto, una normativizacién de la culpabilidad asentada en la idea
de la responsabilidad personal o «subjetiva» que contemple la responsabilidad por la «cau-
sacién culpable del hecho desvalorado» o antijuridico y la consecuente responsabilidad
juridica consistente en la imposicién de consecuencias (penales y civiles) por ello (Molina
Ferndndez, 2000), incluyendo la consideracién de aquellos casos en los que el sujeto no re-
tne tales condiciones de responsabilidad. Pero tampoco puede negarse que la construccién
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de dichas categorias normativas debera realizarse sobre presupuestos fécticos vinculados a
los fines de un Derecho penal de un Estado social y democrdtico de Derecho. Es decir, ha-
brd que acudir a la realidad para saber, por ejemplo, que no puede imputarse la infraccion
de una norma al sujeto que no la conoce, o para determinar qué enfermedades mentales
—y en qué grado— pueden dar lugar a la inimputabilidad.

2.3. ACERCA DEL CONTENIDO DE LA CULPABILIDAD COMO CATEGORIA
DOGMATICA

Como se ha dicho, el fundamento de la culpabilidad marca la estructura de la norma
y su sistemadtica, y esta el contenido de la categoria dogmdtica de la culpabilidad dentro de
la teorfa del delito. Concretamente, puede afirmarse que la culpabilidad como categoria
dogmdtica viene predeterminada por la posicién que se mantenga en el plano previo de la
antijuridicidad. Asi, si concibiéramos la antijuridicidad como la lesién o la puesta en peli-
gro objetiva de un bien juridico, es claro que el dolo y la culpa no podrian ser considerados
elementos del tipo de injusto, sino formas de la culpabilidad. Por el contrario, si se concibe
la antijuridicidad como incluyente del desvalor de accién y de los elementos subjetivos, es
decir, el dolo y la imprudencia —postura aqui defendida—, hay que entender que dolo
e imprudencia son elementos del tipo y que tan solo forman parte de la culpabilidad los
siguientes elementos:

— La imputabilidad o capacidad de culpabilidad. Si la culpabilidad es un reproche
personal que se basa en que el autor podria haber hecho lo que el Derecho esperaba de ¢l
y no hizo, hay que demostrar que el sujeto entendia la norma y que podria haber actuado
conforme a esa comprension.

— El conocimiento de la significacién antijuridica de la conducta. El Estado puede exi-
gir un comportamiento cuando este se conozca, y puede reprochar el incumplimiento de
la norma solo si el sujeto la conocia previamente.

— Finalmente, la exigibilidad forma parte de la culpabilidad, pues si no se le puede
exigir al sujeto determinado comportamiento, tampoco se le puede imputar el contrario.

En consecuencia, el juicio de culpabilidad queda constituido por la imputabilidad o
capacidad de culpabilidad, por el conocimiento de la antijuridicidad y por la exigibilidad,
con sus correspondientes dimensiones negativas. Y el nicleo del contenido de la culpabi-
lidad estd formado por la infraccién de las obligaciones dimanantes de la norma de deber.
La existencia de un deber se halla vinculada a su exigibilidad, pues para que algo pueda ser
exigido a un sujeto en particular, es necesario, en primer lugar, que pueda exigirse lo mismo
a cualquiera que se halle en idénticas circunstancias, y, en segundo lugar, que el sujeto sea
capaz de llevarlo a cabo. En otros términos: el autor de un hecho tipicamente antijuridico
infringe la norma de deber y es culpable cuando pudo actuar de modo distinto a como lo
hizo.



3. AVANCES DE LA INVESTIGACION NEUROCIENTIFICA, LIBERTAD Y
CULPABILIDAD JURIDICO-PENAL

3.1. HALLAZGOS NEUROCIENTIFICOS Y LIBERTAD HUMANA

A partir de este momento nos centraremos en los importantisimos hallazgos que las
neurociencias han presentado en los tltimos afos, hallazgos logrados a través de una gran
variedad de nuevas técnicas y métodos de experimentacién —tanto morfolégicos como
funcionales— cuya relevancia ha motivado la normalizacién del uso de expresiones tales
como «revolucién neurocientifica» (Rubia Vila, 2009). A su rebufo han surgido posiciones
intelectuales defensoras de un «determinismo neurolégico» (Gil Martinez, 2013) o «neuro-
determinismo» como subespecie del tradicional determinismo cientifico (Ramos Vdzquez,
20134). Si bien es cierto que las tesis deterministas sobre la libertad humana han visto
cémo las neurociencias han aportado «un mayor soporte empirico» para el debate (Feijoo
Sénchez, 20120) frente a las posiciones libre arbitristas, nosotros preferimos las posiciones
doctrinales intermedias o moderadas, como la de Joaquin Fuster, eminente profesor emé-
rito de Psiquiatria y Ciencias del Comportamiento de la Universidad de California. Fuster
rechaza el determinismo y el libertarismo extremos y, desde el «compatibilismo» filoséfico
o <humanista» al que parece adscribirse (Demetrio Crespo, 2013), sostiene que los propios
avances de la Neurociencia cognitiva o del conocimiento muestran que «el determinismo y
el reduccionismo radicales han dejado de ser los faros que guiaban nuestro discurso» y que
en la actualidad «nuestro conocimiento del cerebro humano estd abierto a alojar la liber-
tad» entendida como la «capacidad para actuar como agentes causales libres, bien que con
limitaciones fisicas y éticas» (Fuster, 2014: 21-22 y 24-25). Asi, en una de sus principales
aportaciones cientificas, escrita originalmente en inglés (Fuster, 2013), el médico y filésofo
cataldn trata de dar cuenta de «cémo la interaccién funcional entre el cerebro y el entorno
surge la libertad y cudl es la posicién de la corteza prefrontal en dicha interaccién» (Fuster,

2014: 28).

La entidad del material empirico que han aportado (y seguirdn aportando) las neu-
rociencias es tan notable que resulta inevitable y obligado tomar en consideracion sus
hallazgos. No en vano, hemos reconocido anteriormente que, conforme a nuestra concep-
cién normativizada del fundamento de la culpabilidad juridico-penal —basada en la idea
de responsabilidad personal o subjetiva ante la infraccién de expectativas normativas—,
en el proceso de valoracion y andlisis juridico de la culpabilidad es necesario acudir a la
realidad. Es decir, es preciso analizar los elementos empiricos demostrables a través del
método cientifico para identificar aquellos casos en los que el sujeto tiene afectadas —o
directamente no posee— las condiciones de responsabilidad personal o subjetiva exigibles
para el reproche ético-social de su conducta antijuridica y la consiguiente imposicion de
una pena (que, en su caso, serfa atenuada en cuanto a su gravedad o incluso reemplazada
por una medida de seguridad).

Conocer «los efectos del trastorno cerebral en la libertad y responsabilidad personales»
es del mdximo interés «no solo para el cientifico cerebral sino también, y de forma mds
categorica, para el juez» a fin de «saber qué pasé en el cerebro del individuo que infringi6 la
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ley tan descaradamente, y hasta qué punto fue personalmente responsable de su transgre-
sién» (Fuster, 2014: 301). O, dicho de otro modo, «las neurociencias, mediante la aporta-
cién de imdgenes neuronales, permitirdn a los jueces “visualizar” mejor el funcionamiento
anormal del cerebro de algunos sujetos» (Feijoo Sinchez, 20124: 138). En definitiva, como
apunta Feijoo Sdnchez (20124: 16), «un mejor conocimiento de determinados procesos
neuroldgicos puede permitir ampliar el alcance de los conflictos que no tienen que ser
resueltos con una pena porque el autor no puede ser hecho responsable de su injusto», lo
cual puede ser especialmente ttil, en su caso, para llevar a cabo «un replanteamiento de los
umbrales o dmbitos de la inimputabilidad». En otras palabras, «un mejor conocimiento del
funcionamiento del cerebro y mejores instrumentos para saber lo que sucede en el cerebro
de una persona tendrdn como consecuencia una ampliacién del alcance del art. 20 CP»
(Feijoo Sdnchez, 20124: 138).

Comencemos por resefiar que, a raiz de los grandes avances de las neurociencias, ha sur-
gido incluso una nueva rama o disciplina en el seno las ciencias juridicas llamada «neuro-
derecho» —precedida por el surgimiento de la denominada «neuroética» en el dmbito de la
filosofia (Cortina Orts, 2013), que se encargd por un tiempo del anélisis de las cuestiones
legales, junto a las éticas y sociales, suscitadas por las investigaciones sobre el cerebro huma-
no (Garcia Deltell, 2013)—. La acufacién del término data de la publicacién en 1991 de
un trabajo en la revista cientifica Neuropsychology en el que, con el titulo «Neuropsicélogos
y neuroabogados», Taylor, Harp y Elliott (1991: 293-305) abordaban «las relaciones entre
medicina, neuropsicologfa, rehabilitacién y Derecho». No obstante, Narviez Mora (2014)
senala que el libro colectivo Neuroscience and the Law (Garland, 2004) marcé «un punto de
inflexién», dado que a partir de su publicacién «la creacién y aplicacién de pautas juridicas
pueden guiarse por descubrimientos neurocientificos punteros».

El neuroderecho puede ser definido como «aquella rama del Derecho que debe estar
conectada con la neurobiologia y psicologia moderna y que permite tener claramente en
cuenta los fundamentos bioldgicos de la conducta del ser humano, en las mdltiples di-
mensiones que atafien a las regulaciones normativas y que no son sino la regulacién de la
conducta humana sobre bases cientificas» (Gonzdlez de la Garza, 2013: 68). Se propone
como una «labor fundamental» de esta nueva disciplina «el estudio de los casos pricticos
neuroéticos en la jurisprudencia» y, en particular, en el dmbito del Derecho penal (Garcia
Deltell, 2013: 923). Y, como vamos a ver, es inevitable que en el debate cientifico que se
dirima en el marco del «neuroderecho» ocupe un lugar central la cuestion de «la libertad
y el determinismo», en la medida en que «los sistemas normativos solo tienen sentido si
el interlocutor es capaz de comprender tanto las normas como las consecuencias que estas

implican» (Garcfa Deltell, 2013: 923).

Tras el precedente de la investigacion de Kornhuber y Deecke llevada a cabo a mediados
de la década de los sesenta del siglo pasado (Ramos Vizquez, 20136), el origen del interés
por estas cuestiones se localiza en los experimentos realizados posteriormente por Benja-
min Libet a mediados de la década de los setenta y ochenta (Libet, 1985; Libet, Gleason,
Wright y Pearl, 1983; Libet, Wright y Gleason, 1983) en los que se probé «que la parte de
la corteza que ejecuta una accién se activa unos 200 milisegundos antes que la intencién



consciente de realizar esa accién» (Fuster, 2014: 213). Tales experimentos fueron repetidos
posteriormente por otros investigadores «con variaciones aprovechando mejores condicio-
nes para la experimentacién y los procedimientos de medicién por otros neurobidlogos y
neurocientificos» (recogidos en Frisch, 2012: 27-28). Tras la realizacién de estos experi-
mentos pudo concluirse que «el cerebro “se pone en marcha” para realizar una determinada
accién antes de que seamos conscientes de haber tomado la decisién correspondiente, de
lo que suele inferirse (1) que nuestra decisién consciente no tiene efecto causal en la ac-
cién realizada y (2) que la sensacién o impresién de actuar libremente y a consecuencia de
nuestra decision consciente es un efecto causal de la propia actividad cerebral» (Gonzélez
Lagier, 2013: 26-27).

Llegados a este punto, resulta interesante hacer referencia a las «observaciones grama-
ticales sobre los experimentos pioneros» de Benjamin Libet compendiadas por el penalista
brasileno Porcitincula Neto (2014: 217-218). Por un lado, Porcitdncula considera que Li-
bet es «partidario de una especie de criptocartesianismo», debido a que concibe como una
accion voluntaria precisamente lo contrario («una accién involuntaria») —el autor se basa
aqui en la interpretacion de Bennett y Hacker (2003) sobre el pensamiento de Libet—, ya
que «un movimiento corporal que es causado por un deseo no es una accién voluntaria»
(Porcitincula Neto, 2014: 218). Por otro lado, denuncia que Libet incurre en «una falacia
mereoldgica» —Ila mereologia «es la parte de la 16gica que estudia las relaciones entre las
partes y el todo» (Ramos Vizquez, 20134: 141)— cuando sugiere que «nuestro cerebro
decide realizar una accién antes de que tengamos conciencia» de la misma: de este modo,
estd atribuyendo «a una parte del hombre (en este caso el cerebro) algo que le corresponde
como a un todo», ya que «solo podemos asignar predicados psicolégicos al hombre; solo
nosotros decidimos, pensamos, creemos, etc.» (Porcitincula Neto, 2014: 218).

El penalista brasileno hace extensiva esta doble critica a autores que sostienen «posi-
ciones bastante préximas a las Libet», como los neurocientificos alemanes Roth o Singer.
Precisamente contra los planteamientos de estos investigadores, junto a los de Prinz, se
han dirigido las mds contundentes y afiladas criticas desde la doctrina penalista alemana y
espafiola. Y es que estos hallazgos experimentales, y otros posteriores en el mismo sentido,
han llevado a algunos neurocientificos como los citados a extraer conclusiones directamen-
te aplicables a la dogmitica juridico-penal, atacando «la sostenibilidad del Derecho Penal»,
en la medida en que identifica «la culpabilidad por el hecho» como «presupuesto necesario
de la pena» (Feijoo Sdnchez, 20124: 14).

Ante ello (y remitiéndonos a la exposicidn, riquisima en aportaciones, que ha realizado
Ramos Vizquez (20136) respecto a este debate filos6fico), la doctrina penalista se ha vis-
to obligada expresar su opinién sobre las eventuales repercusiones de tales hallazgos para
la culpabilidad juridico-penal, y resulta posible identificar una mayoria escéptica y muy
critica respecto a los mismos. En efecto, la prictica unanimidad de la doctrina penalista
alemana y espanola se ha soliviantado por los planteamientos en cierto modo provocadores
(Feijoo Sénchez, 20124) del psicélogo Wolfgang Prinz, el neurobi6logo Gerhard Roth, y
el neuropsicélogo Wolf Singer —planteamientos que en nuestro medio comparten autores
como Francisco Rubia (2013: 185-190)—, para quienes aceptar que «el ser humano es mds
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o menos libre cuando toma decisiones» y que «dispone de la capacidad de tomar otra deci-
sién distinta a la que ha adoptado» resulta incompatible con los conocimientos aportados
por la neurociencia (Frisch, 2012: 29). Sintéticamente, para estos autores «no hacemos lo
que queremos, sino que queremos lo que hacemos»?. Més especificamente, consideran que
«en la medida en la que no existe escision entre mente y cerebro y que nuestra actuacién
consciente representa una infima parte de nuestra actividad cerebral, todos estamos deter-
minados en nuestros comportamientos por procesos que no podemos controlar y de los
que, por tanto, no se nos deberfa hacer responsables en la medida en que no hacemos lo
que decidimos, sino que decidimos lo que vamos a hacer de todas maneras (bien sea elogia-
ble o delictivo)» (Feijoo Sdnchez, 2012¢: 224). Asi pues, y siempre segun los autores arriba
citados, «los procesos inconscientes determinan aquello de lo que somos conscientes» y «los
actos voluntarios son una consecuencia de procesos inconscientes a los que la conciencia
tiene un acceso limitado y que son conducidos emocionalmente por nuestro sistema lim-
bico (ganglios basales, amigdala, etc.)» (Feijoo Sdnchez, 2012¢: 224).

Son muchas las objeciones que se han esgrimido frente estos razonamientos, pero tam-
bién contra la propia metodologia de los experimentos «tipo Libet» que han servido de
base para formularlos. En mi opinidn, una de los reproches mds convincentes es —o, como
veremos, era— que tales experimentos «solo abarcan un escaso dmbito de decisiones que
no es representativo para muchas de las decisiones relevantes para el Derecho penal», pues
todos ellos «van referidos a sucesos breves, decisiones que se adoptan en un corto espacio
de tiempo sin gran reflexién» (Frisch, 2012: 50), consistentes en «movimientos corporales
bésicos como mover un dedo o una mano» (Feijoo Sdnchez, 20124: 93) y «en situaciones
en que resulta indiferente qué movimiento realizar, por lo que lo Ginico que parecen demos-
trar es que las conductas simples que no requieren una deliberacién basada en un balance
de razones son, en cierto sentido, “mecdnicas” o automdticas, lo que en realidad no es
sorprendente» (Gonzélez Lagier, 2013: 28). Asi pues, se considera que estas investigaciones
no reproducen «la complejidad valorativa y moral de las decisiones que es preciso adoptar
en la vida social» (Feijoo Sdnchez, 20124: 93) vy, en especial, no contemplan el andlisis
de la capacidad de un ser humano para desviarse (de) o acatar el «deber derivado de una
norma» (Frisch, 2012: 50). En definitiva, se afirma que estos experimentos «descartan la
deliberacién, por lo que no estudian acciones potencialmente libres» (Soler Gil, 2009), ya
que «para hablar de libertad, es necesario que existan razones con las que el sujeto pueda
deliberar, porque la voluntad se configura en el curso de las deliberaciones»; esto es, «las
razones que tenemos para actuar influyen en nuestras actuaciones, y eso es lo que hace
posible asegurar que la experiencia de la libertad es racional» (Molina Galicia, 2013: 56).

No obstante los cientificos advierten que, en la actualidad, asumiendo que «ante una
situacion potencialmente delictiva un sujeto puede tomar la direccién punible, mientras
otro la puede soslayar» (Delgado Garcia, 2013: 9-10), las investigaciones mds recientes
parecen estar en condiciones de superar las carencias de los experimentos «tipo Libet». La
razén es que han incorporado recientemente «el estudio experimental de la toma de de-
cisiones tanto desde el punto de vista de las estructuras cerebrales participantes en dichos
procesos electivos como de los mecanismos neuronales que hacen posible la eleccién en
circunstancias personales, ambientales y sociales mds o menos definidas», presentdndolas a



efectos experimentales como «ambiguas o de dificil solucién» (Delgado Garcia, 2013). A
pesar de ello, reconocen que, aun ya exista una «abundante literatura cientifica» al respecto,
«se sabe algo de los centros neuronales» relacionados con los «procesos electivos de toma de
decisiones» (que ya han localizado ¢ identificado), pero todavia «<muy poco de los mecanis-
mos neuronales que intervienen en los mismos» (Delgado Garcia, 2013: 9).

En cualquier caso, a pesar de las criticas, es innegable que, como apunta Fuster (2014:
213), la prueba ofrecida por Libet en su momento, aunque «conjetural», es «sdlida y goza
de aceptacién general, pese a las objeciones de los dualistas a la insinuacién —no planteada
por Libet, en todo caso®— de la no existencia de libre albedrio consciente». En realidad,
se puede decir que lo que ha ocurrido es que «se han sacado conclusiones precipitadas de
experimentos como los de Libet, mediante discursos que se ha comprobado que tenian
saltos 16gicos carentes de apoyo cientifico» (Feijoo Sdnchez, 2012¢: 228) y que han consi-
derado que el determinismo se imponia indudablemente sobre el libre arbitrismo, cuando

el propio precursor de este tipo de experimentos ha negado expresamente tal extremo®.

Como advierte Feijoo Sdnchez, es destacable que, sea por estas u otras objeciones
(Frisch, 2012; Gonzalez Lagier, 2013; Pérez Manzano, 2012), parece que algunos de estos
neurocientificos «estdn asumiendo que es posible desarrollar una teorfa de la culpabilidad
juridico-penal compatible con las tltimas aportaciones cientificas» (Feijoo Sdnchez, 2012¢:
228). Asi, desde posiciones compatibilistas entre neurociencias y ciencias sociales como la
que reconoce expresamente sostener el propio Feijoo Sdnchez (2012¢) siguiendo a otro
autor compatibilista como Fuster (2014), podemos aceptar que, desde el conocimiento
cientifico mds actual del cerebro humano y aplicando el «ciclo percepcidn/accién (PA)»>, al
ubicar la libertad en la corteza cerebral, y no ya en entidades miticas como «la conciencia y
el libre albedrio deliberado», en realidad se estd «dotando al individuo de m4s libertad, no
de menos», en tanto «la corteza “sabe” mds de lo que creemos que sabe, y puede “imaginar”
mds de lo que creemos que imagina», ya que «almacena un inmenso caudal de informa-
cién perceptual pasada, mientras en su seno la corteza prefrontal puede recombinar esa
informacién para generar una riqueza inagotable de potenciales cégnitos de accién»®. Asf,
para este autor, «la libertad individual consiste en la capacidad para recombinar cégnitos
perceptuales y ejecutivos en la corteza del ser humano sano» (Fuster, 2014: 48).

Hay quien afirma, como Nieva Fenoll (2013: 182-183), que «si existe la libertad, pero
no es como crefamos», en el sentido de que «nuestras decisiones pueden ser fruto de nues-
tra morfologia cerebral y de las necesidades adaptativas del cerebro segtin las vivencias per-
sonales que van pasando por nuestra vida», pero «esos impulsos no son ni omnicomprensi-
vos ni univocos, en el sentido de que la respuesta a un estimulo tiene diversas posibilidades
igualmente elegibles, y ademds es posible que nuestro cerebro carezca de respuesta ante
algunas situaciones». De este modo, para el autor «la libertad consistirfa en el simple uso
de nuestro cerebro, no reprimido por los impulsos mayoritarios, o al menos no sancionado
por ser diferente del resto». No obstante, me parece més plausible la conclusién de Ramos
Vizquez (20134: 211), para quien «la libertad no estd b7 fuera, en ese mundo fisico cal-
culable y predictible, ni dentro de nosotros mismos, como si fuese una facultad metafisica,
sino que estd (mds bien, se da) en nuestros juegos de lenguaje y en nuestra forma de vida:
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la libertad estd presupuesta y es a su vez fundamento de nuestras practicas (de nuestra vida,
en suma)».

3.2. LA CULPABILIDAD JURIDICO-PENAL A LA LUZ DE LOS HALLAZGOS
SOBRE EL FUNCIONAMIENTO DEL CEREBRO: LIBERTAD HUMANA'Y
RESPONSABILIDAD

Como concluye Feijoo Sdnchez (2011: 21), pese a que los avances de las neurociencias
«nos alejan mds de una hipétesis indeterminista, en la medida en que nos muestran nues-
tros cerebros como “mecanismos determinados”, la idea de responsabilidad no tiene que
verse necesariamente modificada porque es de naturaleza adscriptiva de acuerdo con reglas
que tienen que ver con la configuracion valorativa o normativa de la sociedad, es decir,
conforme a criterios estrictamente normativos de imputacién», de tal modo que puede
decirse que muchos neurocientificos «<no han tenido en cuenta que la responsabilidad no
es un hecho natural, sino un fenémeno social».

Una de las excepciones destacables es Fuster (2014: 276), quien reconoce que la respon-
sabilidad es inseparable de la libertad y que ambas tienen «grados»: para él, «<somos libres
en la medida en que el cerebro, mds concretamente la corteza cerebral, tiene la opcién de
realizar una accién u otra», si bien «no somos del todo libres en la medida en que las opcio-
nes son limitadas, y, por tanto, en la medida en que el cerebro tiene limites», pero también,
y en lo que nos interesa ahora, «en la medida en que la sociedad en la que vivimos impone
sus propios limites». Y es que no hay que perder de vista que, como apunta Molina Galicia
(2013: 57), «la responsabilidad se concibe como una interaccién entre personas, como un
contrato social, que refleja la norma que sale de uno o mds agentes que interactiian dentro
de un contexto social». De este modo, «quien transgrede las prohibiciones» consensuadas
socialmente «tendrd, en principio, la responsabilidad legal derivada de la transgresion»
(WeifSer, 2013: 156). Ello es asi porque «ser responsable equivale a dar cuentas ante uno
mismo y ante los demds por cada decisién tomada», ya que «“somos duefios” de cada deci-
sién y de la responsabilidad que la acompana, y esta propiedad es proporcional a la libertad
que tenemos para tomar esta decisién» (Fuster, 2014: 294).

El reconocimiento de lo que acaba de senalarse demuestra, en definitiva, que «las in-
vestigaciones de los neurocientificos que pretenden modificar las concepciones sociales
sobre la imputacién de la culpabilidad y la imposicién de penas se encuentran todavia en
una fase demasiado inicial como para revolucionar completamente nuestro sistema social»
(Feijoo Sdnchez, 20124: 94), lo que hace que permanezca plenamente vigente un Derecho
penal propio de un Estado social y democrdtico de Derecho orientado a la prevencién ge-
neral de comportamientos delictivos sobre la base de la responsabilidad personal o subjeti-
va por el hecho. Y ello porque «si se admite el concepto de culpabilidad [...] se basa en una
atribucién normativa de responsabilidad por las acciones ilicitas que deriva de un consenso
social, esa concepcién también es defendible desde la perspectiva neurocientificar (Weif3er,

2013: 165). No puede ser de otro modo.



En definitiva, en nuestra condicién de penalistas no podemos perder de vista que «nos
encontramos en una fase inicial de un campo», el de la investigacién neurocientifica, «al
que le queda mucho terreno por explorar; por ejemplo, ofrecer «una explicacién global
del funcionamiento del cerebro» (Feijoo Sdnchez, 20124: 102), que es la que pretende
lograr un ambicioso equipo de investigadores encabezado por Rafael Yuste’, profesor de
Ciencias Bioldgicas y Neurociencia en la Universidad de Columbia (New York). Yuste
ided el «<megaproyecto» BRAIN («Brain Research Through Advancing Innovative Neuro-
technologies»)®, que obtuvo una importantisima financiacién del Gobierno de los Estados
Unidos bajo la presidencia de Barack Obama y cuyo objetivo es obtener una fotografia
dindmica del funcionamiento de nuestro cerebro para entender mejor cémo pensamos,
cémo aprendemos y como recordamos (Alivisatos e al., 2013). Es indudable que se cierne
sobre nosotros «el futuro del cerebro» (Rose, 2005), que se erigird en «el verdadero eje alre-
dedor del que gire el universo y los modos técnicos de aproximarse o percibir la realidad»
(Ruiz Martinez-Canavate, 2015: 1251).

Con respecto a esta cuestién, estamos en sintonia con la postura abierta o «permeable»
de autores como Feijoo Sinchez (20124: 103), para quien «el Derecho penal no puede
quedar completamente al margen de estas evoluciones», pero debe mantenerse respetuosa-
mente a la expectativa de sus resultados, actitud que cabria esperar también de las neuro-
ciencias «cuando se trata de configurar las bases de cualquier sistema social de imputacién,
que es nuestra tarea. En esa linea, es evidente que, como apunta Pérez Manzano (2011: 6),
«los datos de las investigaciones neurocientificas pueden ser utiles para la racionalizacién
del Derecho penal al contribuir a definir el espectro posible de efectos/fines de la pena», no
obstante lo cual «la seleccién concreta de cudl o cudles de entre ellos deben fundamentar
en general el Derecho penal, o especificamente la pena, no puede realizarse solo a partir
de los datos —neurocientificos 0 no— relativos al funcionamiento o eficacia de la pena
y del Derecho penal; se trata de una decisién valorativa que depende del propio modelo
constitucional de configuracién social», que es el Estado social y democratico de Derecho.

Por lo pronto, hay quien vaticina (Ruiz Martinez-Cafavate, 2015: 1264-1265) que «los
hallazgos en el campo neurocientifico afectardn» al «<modo de percibir la imputabilidad»,
en la medida en que «respaldarian que la tendencia psiquica a reaccionar con una sancién
justa proporcionada serfa producto de viejos mecanismos filogenéticos que acontecen en
el cerebro —“the neural basis of economics decisién-making in the ultimtum game”™—y
que estos mecanismos serfan eficientes para la estabilidad social —neurobiology of punish-
ment—>. De este modo, se afirma que «se abre un interesante dmbito de relacién futura
entre la neurobiologia del castigo y la ciencia del Derecho penal» con una «reciproca influen-
cia» que podria concretarse, sin ir més lejos, «en la redefinicion de medios», por ejemplo
«el trénsito de la pena a la medida preventivo-especial y, dentro de esta, al protagonismo
del tratamiento terapéutico neurolégico, como forma sustitutiva de la sancién penal pura».
Eso estd por ver. Y en todo caso, serd preciso adoptar las correspondientes cautelas cuando
se trate de intervenciones para la «mejora» de la condicién mental humana (enbancement)
(Pérez Manzano, 2011; Merkel, 2013; Romeo Casabona, 2013). Pero no es descabellado
pensar en esos términos y no tenemos por qué renunciar a hacerlo.
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4. CONCLUSIONES

1. Hemos convenido que, tras observar su evolucién tedrica y las discusiones a las que
ha dado lugar a ese nivel su fundamento, el concepto de culpabilidad juridico-penal debe
ser normativizado a partir de la idea de la responsabilidad personal o subjetiva, teniendo
en cuenta aquellos casos en los que el sujeto no retine los requisitos para ser considerado
responsable, y, a su vez, sobre presupuestos fécticos relacionados con los fines de preven-
cién y garantia del Derecho penal de un Estado social y democrético de Derecho. Ello, por
tanto, nos obliga a recurrir a la realidad para saber, por ¢jemplo, que no puede imputarse
la infraccién de una norma al sujeto que no la conoce o para determinar qué enfermedades
mentales —y en qué grado— pueden dar lugar a la imputabilidad juridico-penal.

2. Considerando la necesidad de acudir al plano de lo empirico, ha sido preciso exponer
que vivimos en una época en la que se han pretendido poner en cuestién los fundamentos
mismos de la culpabilidad juridico-penal sobre la base de las investigaciones neurocientifi-
cas (esencialmente, las que tienen que ver con los experimentos «tipo Libet») que han rea-
vivado tradicionales discusiones tedricas en las que, sin duda, las posiciones compatibilistas
o intermedias son, a mi juicio, las mds racionales y realistas.

3. Finalmente, hemos reafirmado nuestra concepcién de que, junto a una visién com-
patibilista de las aportaciones que se puedan realizar desde las neurociencias, el funda-
mento de la culpabilidad juridico-penal ha de combinar los conceptos de libertad y res-
ponsabilidad desde el punto de vista normativo a través de la valoracién juridica, sin dejar
de atender los resultados que las presentes y futuras investigaciones neurocientificas nos
puedan ofrecer para poder analizar su posible repercusion en el dmbito de la culpabilidad
e imputabilidad juridico-penal.

NOTAS

1. Recojo en el presente epigrafe las consideraciones que comparto con mi maestro, expuestas con mayor

detalle en Mir4 Llinares (2009: 75-77 y 200-210).

2. Asi lo afirma Prinz: «Wir tun nicht, was wir wollen, sondern wir wollen, was wir tun». Disponible en:
<htep://www.zeit.de/zeit-wissen/2011/06/Entscheidungsfreiheit>.

3. En efecto, en un trabajo posterior publicado en 1999, Libet deja constancia de que en sus experi-
mentos se habian obtenido datos suficientes para poder afirmar la existencia de libertad de voluntad,
consistente en una muy corta fraccién de tiempo entre el momento en que el sujeto toma de consciencia
de la decision y aquel en el que se produce el envio de la senal neuronal para ejecutar el movimiento,
tiempo suficiente para decidir ejecutar la decisién o descartarla/vetarla. Asi lo explica el propio Libet:
«Potentially available to the conscious function is the possibility of stopping or vetoing the final progress
of the volitional process, so that no actual muscle action ensues. Conscious-will could thus affect the
outcome of the volitional process even though the latter was initiated by unconscious cerebral processes.
Conscious-will might block or veto the process, so that no act occurs» (Libet, 1999: 51-52).

4. Asi lo expreso Libet (1999: 56): «My conclusion about free will, one genuinely free in the non-deter-
mined sense, is then that its existence is at least as good, if not a better, scientific option than is its denial
by determinist theory. Given the speculative nature of both determinist and non-determinist theories,



why not adopt the view that we do have free will (until some real contradictory evidence may appear, if
it ever does). Such a view would at least allow us to proceed in a way that accepts and accommodates our
own deep feeling that we do have free will».

5. El «Ciclo percepcién/accién (PA)» se define como el «procesamiento cibernético circular de informa-
cién en la adaptacién del organismo a su entorno durante una conducta secuencial con objetivo. En él,
ciertos cambios ambientales suscitan estimulos que son analizados por estructurales sensoriales, las cuales
inducen al sistema nervioso a producir respuestas reactivas ante estos cambios, lo que genera NUEVOS cam-
bios exteriores, y asi sucesivamente. El flujo de procesamiento de este ciclo adaptativo se corresponde con
un flujo de feedback anticiclico que va de estructuras motoras a sensoriales, a fin de acelerar el proceso de
ajuste y preparar dichas estructuras sensoriales para el cambio esperado, autoinducido. En el ser humano,
el ciclo PA conlleva que las cortezas perceptual (posterior) y ejecutiva (frontal) se engranen sucesivamente
a través del entorno. Un didlogo es un ejemplo vivido de dos PA en accién, donde un interlocutor es el
“entorno” del otro» (Fuster, 2014: 350).

6. Un «cégnito», concepto formulado por el propio autor con anterioridad (Fuster, 2003), es un «re-
cuerdo o elemento de conocimiento en forma de red de ensamblajes neuronales corticales asociados que
representan los componentes de este recuerdo o elemento de conocimiento. Asi pues, los cégnitos son
redes que varfan mucho en cuanto al tamafio, estdn repartidos por extensiones muy variables de la corteza
de asociacién, comparten nédulos componentes (rasgos constituyentes) y exhiben un encaje generalizado
de cognitos pequenos en otros mayores» (Fuster, 2014: 351).

7. Autor que ya ha apuntado las posibles consecuencias de sus investigaciones para la responsabilidad
penal en una entrevista concedida al diario £/ Mundo en el afio 2014. En concreto, ante la pregunta «Pero
si todas nuestras acciones se deben a disparos de neuronas, ;como afrontamos el problema de atribuir
responsabilidad a una persona por cometer un crimen?», su respuesta fue la siguiente: «No sabemos to-
davia como contestar a esa pregunta, pero estoy convencido de que la Neurociencia va a cambiar nuestra
manera de percibir la responsabilidad criminal, porque transformard la definicién de lo que consideramos
normal y anormal o patolégico en el cerebro, y por tanto de la responsabilidad de un individuo por sus
comportamientos» (http://www.elmundo.es/ciencia/2014/03/22/532cbff722601d4a188b4583.html).

8. Disponible en: <https://www.braininitiative.nih.gov/.>.
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Si se trata de una segunda (o posterior) edicién de la obra, tal circunstancia se indicard con una vola-
dita situada antes del afio de publicacién. Ejemplo: (Vives, 22011: 129).

— Al final del articulo se incluird un elenco con las referencias completas de todas las obras mencio-
nadas, segtin los criterios que se indican seguidamente.

En el caso de que se citen varias obras del mismo autor, se ordenardn cronolégicamente. En la se-
gunda y siguientes menciones, se sustituirdn los apellidos y el nombre del autor por una doble raya (—)
seguida de un espacio fijo y sin ninguna puntuacién antes del paréntesis en el que se indica el afio de
publicacién.

Si se citan varias obras del mismo autor y afio, tanto en las referencias del texto principal como en
el elenco bibliografico se ordenardn alfabéticamente con letra mintscula, que se escribird en cursiva
(2011a).

Sila obra referenciada es de dos 0 mds autores, inicamente se invertird el orden del nombre y los ape-
llidos del primer autor de la obra, pero no el de los autores sucesivos. Ejemplo: Pérez Lépez, José, Marisa
Ferndndez Garcfa y Javier Rodriguez Jiménez (2015): «Los delitos econdmicos», Revista de Penologia, 23
(2), 45-64.

La férmula anterior es preferible a la de consignar inicamente el nombre del primer autor seguido de
las expresiones ez al. (en cursiva) o «y otros», que también son admisibles.

Tanto en el texto principal como en la bibliografia se utilizardn las comillas angulares o latinas (« »),

« »

no las inglesas (“ 7). Si dentro de una oracién o segmento de texto ya entrecomillado hay una expresién
o un enunciado también entrecomillado, se utilizardn las comillas inglesas: (« “” »)

— En todo caso, las referencias completas del elenco bibliogrifico deberdn ser presentadas de la si-
guiente forma:

e Libros: apellido / s y nombre de pila completo (al menos el primero), ano de publicacién (entre
paréntesis seguido de dos puntos), titulo del libro (en cursiva y con mayuscula solo en la inicial de la pri-
mera palabra: la mayuscula en todas las palabras del titulo es una préctica anglosajona), lugar de edicién
(dos puntos), nombre del editor, (y, eventualmente, coleccién).



Ejemplo: Vives Antén, Tomds S. (*2011): Fundamentos de derecho penal, Valencia: Tirant lo Blanch.

e Capitulos de libro: apellido / s y nombre de pila completo (al menos el primero) del (o de los)
autores, afio de publicacion (entre paréntesis seguido de dos puntos), titulo de la obra (entre comillas
angulares), responsables subordinados (compiladores, editores, etc., precedidos de «en»; el nombre de
pila de los responsables subordinados puede consignarse con la inicial antes del apellido), titulo del libro
(ver arriba), lugar de edicién (dos puntos), nombre del editor, (y, eventualmente, coleccién) y pdginas
(sin las graffas «pp.»).

Ejemplo: Pérez Pérez, Marfa y Laura Martinez Martinez (2014): «Algunas acotaciones sobre los ac-
tuales modelos de teorfa de la legislacion», en P. Rodriguez Pérez y M. Ramos Ramos (comps.), Nuevos
modelos de teoria de la legislacion, Madrid: Teorema, 34-51.

* Articulos de revista cientifica: apellido / s y nombre de pila completo (al menos el primero) del (o de
los) autores, afio de publicacién (entre paréntesis seguido de dos puntos), titulo del articulo (entre comi-
llas angulares y con mayuscula solo en la primera palabra), nombre de la revista (en cursiva y maytsculas),
(eventualmente, volumen y nimero de la revista) y pdginas (sin las grafias «pp.»).

Ejemplo: Cotterrell, Roger (2015): «The politics of jurisprudence revisited: a Swedish realist in his-
torical context», Ratio Juris, 28 (1), 1-14.

* Recursos electrénicos: la inclusién de la referencia de los textos en formato electrénico en el elen-
co bibliogréfico solo serd obligatoria cuando el documento snicamente sea accesible en la red y no esté
publicado en una revista o libro (incluidos los electrénicos). En este caso, la cita deberd presentarse del
siguiente modo: apellido / s y nombre de pila completo (al menos el primero) del (o de los) autores, afio
de publicacién (entre paréntesis seguido de dos puntos), titulo de la obra, indicacién de soporte entre
corchetes («[en linea]»), direccién completa y disponibilidad, que empezard siempre con el protocolo de
transferencia de hipertexto (http) e ird entre antibambdas y con punto después de la antilambda de cierre
(< >.), y fecha de consulta (entre corchetes y con punto final antes del corchete de cierre).

Ejemplo: Romero Carrascal, Susana (2008): «Archivos y delitos. La actuacién de la Fiscalia de Patri-
monio Histérico» [en linea], <http://www.arxivers.com/index.php/documents/formacio-1/jornades-d-
estudi-i-debat-1/228-jed-080528-romero-1/file>. [Consulta: 12/06/2014.]

V. DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL

Los autores y autoras ceden en exclusiva a la Revista los derechos de reproduccién en revistas cien-
tificas de los textos admitidos. Asimismo, permiten al Consejo de la revista distribuir sus contenidos en
todas aquellas bases de datos cientificas en la que se encuentre indexada la Revista, siempre con el objetivo
de asegurar una amplia distribucién de los contenidos cedidos por los autores.

VI. INDICES DE CALIDAD Y BASES DE DATOS

Cumple todos los criterios de calidad de revistas establecidos por el Comité 9 CNEAI (sexenios)
Journal Scholar Metrics. Revistas Espafiolas de Derecho
hetp://www.journal-scholar-metrics.infoec3.es/layout.php?id=rank&subject=law&start=100&order
=h5_index&sort=DESC&related=T &country=es

ERIH PLUS (European Index for de Humanities and the Social Sciences) La revista Teorfa y derecho
ha sido incluida en este indice en febrero de 2017.
https://dbh.nsd.uib.no/publiseringskanaler/erihplus/periodical/info?id=488762

Google Scholar Metrics (2011-2015), Tndice H de las revistas cientificas espafiolas. La revista es la
81 de 148 posiciones.

CARHUS PLUS : valorada como A

RESH (Revistas espafiolas de ciencias sociales y humanidades).

Incluida en revistas juridicas interdisciplinares. La mejor valorada por los expertos
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htep://epuc.cchs.csic.es/resh/indicadores

DICE (Difusién y calidad editorial de las revistas espafiolas de humanidades y ciencias sociales y
juridicas) htep://dice.cindoc.csic.es/revista.php?rev=1888-3443

LATINDEX: cumple 33 criterios, sobre 33.

ISOC: Sumarios Derecho

CIRC: Calificada como B



. GENERAL CRITERIA FOR SUBMISSIONS TO THE JOURNAL TEORIA &
DERECHO

1. All manuscripts submitted for consideration should be original and unpublished.

2. «Debate» and «Estudios» original texts should average between 8.000 and 14.000 words in length,
spaced in 1.5, and 12p for the body type. They must be submitted electronically, preferably in Word
(or other similar revisable format).

3. Submissions are required to be sent before May Ist. (for December’s issue) and before November Ist.
(for next year’s June’s issue).

4. At the beginning of the article, authors must indicate the title of the paper, full name of the author(s),
position of the author(s), and the institution they come from.

5. Authors must send their contact information (specifically: address, telephone number and e-mail)
within their submission form in order to allow the Journal to mantain regular contact with them.

6. Submissions must include an abstract of 10 lines or 1000 characters and a list of 5-6 key words in
Spanish and English languages in any case. Titles must be written in Spanish and English.

7. Submissions should include a Summary, where titles of the different sections of the text are writ-
ten. Submission structure must follow the so-called «Decimal Numbering System for Chapters and
Subheadingy, and they should be written only with Arabic figures. Sections will be numbered con-
secutively starting on number 1. Each one can be divided in # sections, from 1 to 7; each subsection
can also be divided from 1 to #, and so on: (1., 1.1, 1.2., 1.2.1...) (4., 4.1., 4.1.1., 4.1.2...).

8. Submissions to the section «Temas de Hoy» may omi, fully or partially, the formal requeriments
mentioned (abstracts, peer review, length and the requirement to be an unpublished work), althougth
the manuscript submitted may accomplished some or all of them. In this case, the Journal Teoria ¢
Derecho would mention it.

9. In the case of texts and translations submitted to the «Varia» section, there is no need to comply with
the formal requirements mentioned above.

Il. PEER REVIEW PROCESS AND REVIEW OF SUBMISSIONS

In order to select the texts to be published, all submissions will be reviewed through a peer review
process. The assessment will be carried out by two reviewers. These reviewers, preferably external experts,
will be anonymous and they will present their reconsiderations on admitted texts. In order to be publis-
hed, submissions should obtain a positive assessment of both reviewers. In case of contradiction, the final
decision will be taken by the Editorial Board. Authors will receive the reviewers' reconsiderations and
they will be given an appropiate period of time to modify their texts according to the comments of the
experts.

Reviewers will take into consideration the following: 7) the thematic suitability; ) the scientific
quality and the competence of the arguments presented; iiz) the appropriateness of the text’s structure;
iv) the opportunity and relevance of the submission in a given research area; and v) the acceptance of the
data and bibliographical resources used.

Once the revision process undertaken by the experts has finished, the final text to be published will
be approved by the Editorial Board of the Journal, which will be competent as well to make orthotypo-
graphics, gramatical and writting-style corrections, if necessary.

I1l. CORRESPONDENCE WITH THE JOURNAL

Manuscripts should be sent to this e-mail address: teoria.derecho@uv.es
Authors must send two different files in Word (or compatible format). First the manuscript which
must be completely blind. This is, no reference may let the reviewer know the authorship. In this one, the
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title, the abstract and the keywords must be include in English and Spanish. Moreover, all the properties
of the file referring the author/s must be also erased. The second file should contain: the title, name and
surname/s of the author/s, institution, current position, email address, and the acknowledgments and
references to the research projects or so on within which the research has been developed.

Attached to the former ones, the form related to the personal data protection and its treatment
should be submitted to the editorial, according to the current regulations. This form can be downloaded
at the website of the journal: teoriayderecho.tirant.com

Manuscripts can be also sent through postal mail to Revista Tzoria & Derecho. Editorial Tirant lo
Blanch, C/ Artes Graficas 14, entresuelo, 46010 Valencia.

IV. QUOTES CITATION FORMAT

Only two citation systems can be used:

1. Taking into account the nature of the Journal, which is orientated to theoretical thought, it should
be preferred to include the bibliographical references at the end of the article, through a bibliographic
note which reflects the state of the question, the most relevant articles and the fundamentals of the
author’s thesis or reasoning.

2. The date / author citation system (or Harvard system) could also be used. In this case, a list of
bibliography must be placed at the end of the document.

Doing this, citations should go in brackets, including author’s surname, date of publication and the
page / s. For instance, (Vives 2011:129).

If it is a second or later edition, this matter will be indicated with a superscript, written just before
the year of publication. For instance, (Vives, 22011: 129).

— At the end of the article, a complete list of bibliography should be included according to the fo-
llowing criteria:

If several papers of the same author are cited, they should follow a chronological order. In second and
subsequent mentions, authors” surnames and names will be substituted by a double line (—), followed by
a space, and no punctuation before the brackets, with the year of publication.

If the articles or books are published by the same author in the same year, they will be ordered alpha-
betically with a lowercase letter written in italics (20014).

If the paper referenced to is written by two or more authors, the order will be changed only in relation
to the first author’s name and surnames. For instance, Pérez Lépez, José, Marisa Ferndndez Garcfa y Javier
Rodriguez Jiménez (2015): «Los delitos econémicos», Revista de Penologia, 23 (2), 45-64.

The previous system will be preferible to the one in which the first author’s name is followed by the
expression ¢t al. (italics) or «and others», although the latter is also allowed.

In the main text and in the bibliography, Latin / Spanish quotation marks (« ») will be used, not
English quotation marks (7). English quotation marks can be used whenever an expression and / or part
of a sentence is already quoted, within the major sentence (« “” »).

— In any case, bibliographical references must be quoted in the following way:

Books: Author’s or Authors’ Surname / s, Name (at least the first), year of publication (with brackets
followed by colon), Title of the book (italics and capital letter only the initial of the first word, not all the
words), place of edition (colon), editor’s name, and, eventually, collection.

For instance: Vives Ant6n, Tomds S. (*2011): Fundamentos de derecho penal, Valencia: Tirant lo Blanch.

Book chapter: Author’s or Authors” Surname / s, Name (at least the first), year of publication (with
brackets followed by colon), Title of the chapter (double quotation marks), person in charge of the edi-
tion (editor, coordinator, compilator..., preceded by «in»; name of person in charge may be written with
the initial before the surnames), title of the book (italics and capital letter only the first letter of the first
word, not with all the words), place of edition (colon), editor’s name, eventually, collection, and pages
(without any graphical symbol).



For instance: Pérez Pérez, Marfa y Laura Martinez Martinez (2014): <<Algunas acotaciones sobre los
actuales modelos de teorfa de la legislacién», en P. Rodriguez Pérez y M. Ramos Ramos (comps.), Nuevos
modelos de teoria de la legislacién, Madrid: Teorema, 34-51.

Article of Scientific Journals: Author’s or Authors’ Surname/s, Name (at least the first), year of pu-
blication (with brackets followed by colon), Title of the article (double quotation marks), title of the
journal (italics and capital letters), eventually volumen and issue of the journal, and pages (without any
graphical symbol).

For instance: Cotterrell, Roger (2015): «The politics of jurisprudence revisited: a Swedish realist in
historical context», Ratio Juris, 28 (1), 1-14.

Electronic Resources: References to an electronic resources in the list of bibliography is not com-
pulsory when the resource is only available online and it is not published in a journal or book (even
electronic ones). If so, the reference should be as follows: Author’s or Authors’ Surname/s, Name (at least
the first), year of publication (with brackets followed by colon), Title of the resource (double quotation
marks), format between square brackets («[on line]»), link and availabilty, beginning always with the Hy-
pertext Transfer Protocol (http) and it will be between broken brackets, followed by a stop after the end
(< >.), and date of reference (with square brackets and full stop before the end square bracket).

For instance, Romero Carrascal, Susana (2008): «Archivos y delitos. La actuacién de la Fiscalfa de Pa-
trimonio Histérico» [en linea], <http://www.arxivers.com/index.php/documents/formacio-1/jornades-
d-estudi-i-debat-1/228-jed-080528-romero-1/file>. [Date of reference: 12/06/2014.]

V. COPYRIGHT NOTICE

The authors of submitted texts agree to assign their copyright and reproduction rights to the Journal.
Therefore, the Journal will have exclusive rights to authorize the reproduction public display and / or
distribution of the work. The authors authorize the Journal to make the work available and to share its
content in scientific databases, in which the Journal is indexed, in order to make sure a greater citation
of those contents granted by the authors.

VI. SCIENTIFIC RANKINGS AND DATABASES

The Journal meets the qualitiy criteria established by the “Comité 9 CNEAI” (six-year terms)
Journal Scholar Metrics / Spanish Scientific Legal Journals
http://www.journal-scholar-metrics.infoec3.es/layout. php?id=rank&subject=law&start=1008&order
=h5_index&sort=DESC&trelated=T&country=es

ERIH PLUS (European Reference Index for the Humanities and Social Sciences). The Journal Teoria
& Derecho has been indexed in February 2017.
https://dbh.nsd.uib.no/publiseringskanaler/erihplus/periodical/info?id=488762

Google Scholar Metrics (2011-2015), H Index of Spanish Scientific Journals. The Journal is ranked
81 out of 148.

CARHUS PLUS : Position A

RESH (Spanish Journals of Social Sciences and Humanities). The journal is the highest ranked
within the interdisciplinary scientific journals.

htep://epuc.cchs.csic.es/resh/indicadores

DICE (Dissemination and editorial quality of the Spanish Scientific Journal of Humanities and
Social and Legal Sciences)

htep://dice.cindoc.csic.es/revista.php?rev=1888-3443

LATINDEX: it meets 33 criteria out of 33.

ISOC: Abstracts in Law

CIRC: Position B

UAeRDIAN 2018, N° 23, PAGS. 209-215

215







NORMAS
ETICAS Y
DECLARACION
DE BUENAS
PRACTICAS

http://teoriayder






NORMAS ETICAS Y DECLARACION DE BUENAS PRACTICAS

Teoria & Derecho. Revista de Pensamiento Juridico es una revista académica que publica trabajos
cientificos y asume un firme compromiso con el cumplimiento de los estdndares éticos y buenas
practicas. Tirant lo Blanch, editor de la revista, y su Comité editorial son responsables de determinar
y mantener las siguientes normas en el proceso de seleccién y aceptacion de contribuciones remiti-
das, asf como de asumir las responsabilidades que deriven del proceso de publicacién. Asimismo, se
comprometen a velar por la ética y la calidad cientifica y académica de la revista, y a que todas las
partes involucradas acepten y respeten los prinicipios que siguen.

OBLIGACIONES DE LOS AUTORES

Los autores de los articulos deberdn respetar las siguientes obligaciones, asi como cumplir las
instrucciones para los autores que pueden encontrarse en la pdgina web de la Revista y que se inclu-
yen en cada niimero.

Los autores se comprometen a presentar manuscritos que no estén sujetos a consideracién o que
hayan sido enviados previamente a otras publicaciones, y a someterlos a un proceso anénimo de
revision. La investigacién debe haber sido desarrollada de acuerdo con estdndares éticos e incluirse
en la publicacién, de modo que se aporte la suficiente informacién para permitir la réplica acadé-
mica. Todos los autores deben mencionar las fuentes de financiacién que les ha permitido llevar a
cabo la investigacién y alcanzar los resultados pertinentes, asi como la posible influencia de estos
en los mismos.

Los articulos remitidos deben ser trabajos completamente originales y, en el caso de que los au-
tores hayan utilizado el trabajo y/o fragmentos de otros, estos deben ser citados de forma adecuada,
segtin las indicaciones anteriormente referidas. Cualquier forma de plagio constituye una prictica
contraria a estas buenas précticas y no se aceptard bajo ninguna circunstancia. Los autores no deben
plagiar, prictica por la que se entenderd una copia literal o casi literal, una parafrasis del texto o de
los resultados de la investigacién de otros autores.

No es adecuado que un autor remita mds de un trabajo en los que se describa una misma in-
vestigacién, a menos que se trate de una remisién de un articulo rechazado para su publicacién en
otra revista.

En caso de conocer un error fundamental o una imprecision relevante en los trabajos ya publi-
cados, los autores deben comunicarlos a la revista.

OBLIGACIONES ETICAS DE LOS EDITORES

Los editores son responsables del cumplimiento de las obligaciones anteriormente enunciadas,
deben velar por asegurar la calidad cientifica y académica de Tzoria ¢ Derecho, y son los principales
responsables de la legalidad en materia de propiedad intelectual, derechos de autor, infraccién y
plagio.

El editor debe respetar la independencia intelectual de los autores y considerar todos los origi-
nales remitidos para su publicacién, valorando cada una de las contribuciones de forma objetiva.
También es el responsable de garantizar a autores y revisores que los manuscritos serdn sometidos
a un proceso de revisién anénimo. La decision dltima y la responsabilidad sobre la aceptacién o
rechazo de un original recaerd en el Comité editorial.
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Es obligacién de los editores buscar revisores, que serdn escogidos por razén de su prestigio, co-
nocimientos y buen juicio, y valorardn la calidad cientifica de los trabajos remitidos a la revista. No
obstante, los trabajos pueden ser rechazados para su publicacidn sin revisién externa si, a juicio de
los editores, el trabajo es inapropiado para ser publicado en la revista. Esta decisién deberd basarse
en la inadecuacién del trabajo al contenido y la linea de la revista, la ausencia de actualidad o de
suficiente interés, la incorreccion formal, o cualquiera otra razén relacionada con el 4mbito de la
revista. Los articulos, por tanto, se valorardn tnicamente con base en su contenido, con indepen-
dencia de intereses comerciales y sin discriminacién de tipo étnico, racial, ideoldgico, religioso, de
género o cualquier otra hacia el autor.

Los editores deben comunicar el resultado de los informes de valoracién a los autores sin revelar
ningun tipo de informacién acerca de la identidad de los revisores, pero informardn de los criterios
utilizados por estos a la hora de evaluar el trabajo de cara a su publicacién.

Los miembros del Comité editorial y cualquier otro editor no deben desvelar ningtin tipo de
informacién sobre un original sometido a consideracién a nadie mds que aquellos a quienes se
solicite asesoramiento académico o cientifico. La confidencialidad debe ser protegida en todo caso
durante el proceso de revisién (de los revisores para el autor, y viceversa). Los editores se abstendrdn
de participar de la evaluacion y cualquier otro proceso editorial que incluya manuscritos en caso de
tener algin conflicto de interés a causa de una posible relacién competitiva, de colaboracién o de
otro tipo con cualquiera de los autores del manuscrito presentado.

La informacién no publicada, los argumentos o las interpretaciones contenidas en un original
remitido a la revista no podrdn ser utilizados en investigaciones desarrollada por los editores.

OBLIGACIONES DE LOS REVISORES

Los revisores tienen el deber de enjuiciar y valorar de forma objetiva la calidad de los originales,
asi como su originalidad, haciendo especial hincapié en el mantenimiento de la calidad cientifica
y los estdndares cientificos. Los revisores ayudan a los editores en la toma de decisiones y pueden
asistir a los autores a la mejora de los trabajos.

El revisor advertird al editor de cualquier similitud sustantiva entre el manuscrito bajo revisién
y cualquier articulo o manuscrito similar enviado o publicado en cualquier otra revista o editorial.

Los revisores deben actuar de forma adecuada, remitiendo su informe de valoracién en el plazo
establecido, aun de modo aproximado. Cuando un revisor propuesto considere no que no es la per-
sona idénea o apta para valorar de la investigacién presentada o que sepa que no serd posible cum-
plir los plazos para la revisién, deberd notificar al editor y excusarse tan pronto como sea posible.

Los revisores deben considerar un original sometido a revisién como un documento confiden-
cial. Nunca deberd ser mostrado o discutido con terceros, salvo en casos excepcionales en los que
podrd consultarse a personas que puedan asesorar cientifica o académicamente; en estos supuestos,
las identidades de las personas consultadas deben ser reveladas al editor.

CORRECIONES Y RETRACTACION

En caso de reconocer algin dato o informacién publicado en la revista Zeoria & Derecho como
falso, erroneo, enganoso o fraudulento, los editores deberdn informar a los autores de estas circuns-
tancias y esperar una respuesta de los mismos antes de tomar una decisién editorial. En caso de no
quedar satisfechos con la respuesta o si no hay ninguna, los edtiores podrdn decidir retractarse de lo
publicado previo acuerdo del Consejo editorial.



La revista Teoria ¢ Derecho atenderd cualquier reclamacién y queja sobre los contenidos publi-
cados a través de la direccién teoria.derecho@uv.es. Los editores se comprometen a hacer un segui-
miento y proceder a la revisién y, en su caso, retractacidn si estos son necesarios.

Cuando proceda una retractacion o una correccion de lo publicado en la revista, los editores se
guiardn por los principios contenidos en las Guidelines for Retracting Articles del Committee on

Publication Ethics (COPE).
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ETHICAL GUIDELINES FOR JOURNAL PUBLICATION

Teoria & Derecho, Revista de Pensamiento Juridico is an academic journal publishing scientific
articles with a firm commitment with the meeting of these ethical standards and good practices.
Tirant lo Blanch, as editor of the journal, and its Editorial Board have the responsibility to establish
and maintain the guidelines to select and accept papers submitted to this journal, assuming those
responsabilities arising from the publishing process. Also, they fully commit to ensure that all par-
ties involved meet the ethics, scientific and scholar standards.

ETHICAL OBLIGATIONS OF AUTHORS

The authors are expected to adhere to the following ethical guidelines and to respect the instruc-
tions for authors, posted to the website of the Journal and included within each issue.

The authors commit to submit orginals which are not submitted to another journals, and to
submit them to a double blind review process. The research conducted should be developed ac-
cording to ethical standards, including sufficient information in the article to allow an academic
response. The authors should refer the funding resources to develope the research and achieve the
results, as well as the possible influence of these resources in the results.

The authors should ensure that they have written entirely original works, and if the authors
have used the work and/or words of other, that this has been appropriately cited. Plagiarism in all
its forms constitutes unethical and publishing behavior and is not acceptable. Authors should not
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