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RESUMEN

Entre los continuos desafios de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social se encuentra el
de desarrollar sus funciones de forma eficaz, pero con pleno respeto a los derechos fundamen-
tales de los administrados. En esa tensién entre ambos objetivos, dos conflictos presentan es-
pecial interés en la actualidad, de ahi que constituyan el objeto de este analisis. De un lado, la
evolucion tecnolégica ha motivado la introduccion de la inteligencia artificial y la gestion masiva
de datos en la actividad inspectora, practica que ha generado nuevos problemas juridicos res-
pecto a las medidas que deben adoptarse para que ese uso resulte compatible con las garantias
de los ciudadanos y la transparencia exigible a la Administracién. De otro lado, la evolucion ju-
risprudencial lleva a que debamos reconsiderar la clasica controversia respecto a la relacion
entre la fase inspectora y el derecho de los interesados a la no autoincriminacion.
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ABSTRACT

Among the continuous challenges of the Labor and Social Security Inspection is that of carr-
ying out its functions effectively, but with full respect for the fundamental rights of those adminis-
tered. In this tension between both objectives, two conflicts are of special interest today, which
is why they constitute the object of this analysis. On the one hand, technological evolution has
motivated the introduction of artificial intelligence and massive data management in inspection
activity, a practice that has generated new legal problems regarding the measures that must be
adopted so that this use is compatible with the guarantees of citizens and the transparency re-
quired of the Administration. On the other hand, jurisprudential evolution leads us to reconsider
the classic controversy regarding the relationship between the inspection phase and the right of
the interested parties to not self-incriminate.

Palabras clave: Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, inteligencia artificial, gestion ma-
siva de datos, derecho a la no autoincriminacion.

Key words: Labor and Social Security Inspection, artificial intelligence, massive data mana-
gement, right to non-self-incrimination.

1. LAINSPECCION DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL: TRADICION Y RENOVACION

En la actualidad, la institucion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social —en adelante,
ITSS- sigue justificando su existencia por analogas razones a las que hace mas de cien afios
llevaron a su nacimiento. Sin perjuicio de la tutela judicial, la ITSS continta desplegando un
papel basico y necesario como érgano administrativo consagrado a velar por el cumplimiento
del ordenamiento laboral. Su condicidon de 6rgano que investiga e incoa el procedimiento admi-
nistrativo sancionador resulta determinante en esa contribucion a la efectividad de la normativa
del orden social. Ahora bien, el hecho de que la existencia e importancia de la ITSS no esté
puesta en cuestién no es obstaculo para seguir apostando por el caracter dinamico de su orde-
nacion y regulacion, a fin de adaptarlas a la evolucién del conjunto de la realidad normativa y
su interpretacion jurisprudencial.

Una de las vertientes que puede exigir adaptaciones en la actuacion y regulacion de la ITSS
viene dada por la necesidad de reconsiderar los limites de su actividad en aras a salvaguardar
las garantias de los ciudadanos. Este enfoque tiene en su base el tradicional conflicto entre la
eficacia administrativa de la actuacion inspectora y los derechos fundamentales de los admi-
nistrados. Este conflicto ha sido fuente de constantes controversias, sometidas al criterio juris-
prudencial y, en su caso, con reflejo normativo — v. gr. facultad de entrada de la ITSS y derecho
a la inviolabilidad del domicilio; presuncién de certeza de las actas y derecho a la presuncion
de inocencia; etc.—. Se trata, con todo, de un foco de conflicto que no cesa, bien por surgir
nuevas realidades materiales y tecnolégicas que conllevan el reto de determinar las exigencias
y restricciones a imponer a la actuacién inspectora, o bien por asistir a una evolucion de criterios
jurisprudenciales que exige repensar pautas previas en la relacion entre la ITSS y los adminis-
trados.

Desde esta Optica son varios los frentes abiertos. No obstante, por razones de extension,
en los epigrafes que siguen voy a centrar mi andlisis en dos controversias concretas: la primera,
de caracter material, esta vinculada a los nuevos problemas que plantea el uso por la ITSS de
la inteligencia artificial (IA) y la gestiébn masiva de datos; la segunda, de naturaleza procedimen-
tal, atiende a la dimensién actual del derecho a la no autoincriminacion en relacién con las ac-
tuaciones inspectoras. A mi modo de ver, se trata de dos cuestiones vinculadas a la ITSS que
previsiblemente van a adquirir en un futuro préximo mayor protagonismo del que ya tienen, de
ahi el interés por examinarlas, puesto que podrian llevar a plantear una revision de su normativa
reguladora o de su aplicacion.

Doc. Labor., nim. 132-Afio 2024-Vol. II. ISSN: 0211-8556. Retos actuales de la inspeccion..., pags. 39 a 59



DL Maria Amparo Garcia Rubio 41

2. LAPRESENCIA DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y LA GESTION MASIVA DE DATOS
EN LAACTUACION DE LA ITSS

La primera cuestion estéa dirigida a examinar el alcance de la utilizacion que hace la ITSS de
la inteligencia artificial y la gestiobn masiva de datos, a partir fundamentalmente de las bases a
las que tiene acceso conforme a diversos preceptos legales —bases de datos de las entidades
gestoras de la Seguridad Social, de los servicios publicos de empleo, del sistema de declaracion
electrénica de accidentes de trabajo (Delta), de la agencia tributaria, etc.— (art. 77 LGSS y arts.
16, 18, 21 y 24 Ley 23/2015, ordenadora del sistema de Inspeccion de Trabajo y Seguridad So-
cial [en adelante, LIT]). En concreto, en las siguientes lineas se da cuenta de los usos concretos
que hace la ITSS de estas técnicas, para seguidamente exponer las garantias establecidas en
favor de los administrados respecto a dichos usos y valorar su suficiencia.

2.1. Usos en el ambito de la ITSS

En la actualidad, la utilizacién por la ITSS de la inteligencia artificial y el uso masivo de datos
puede encontrarse de forma principal en las dos siguientes modalidades de actuacion.

2.1.1. Técnicas predictivas de deteccion de ilicitos

Desde hace ya varios afos, una primera modalidad de uso de la inteligencia artificial y la
gestion masiva de datos por parte de la ITSS consiste en utilizar estas técnicas con fines pre-
dictivos y de planificacion, al objeto de determinar ilicitos probables y, de este modo, seleccionar
los administrados sobre los que hacer recaer la actuacion inspectora. Este uso, de hecho, se
ha venido contemplando en diversos Planes de actuacion, como el Plan Director por un Trabajo
Digno 2018-2019-2020, o también, los Planes estratégicos de la ITSS para el periodo 2018-
2020 y el mas reciente correspondiente al periodo 2021-2023".

En su aplicacion practica, un instrumento esencial en el uso de estas técnicas por la ITSS
es la conocida «Herramienta de Lucha contra el Fraude», definida como «una unidad del Orga-
nismo Estatal Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social que, mediante la utilizacién de técnicas
de analisis y la gestion masiva de datos que ya obren en poder de las Administraciones Publicas,
permite una mejor y mas eficaz planificacion y ejecucion de la actividad inspectora»2. Esta He-
rramienta, de hecho, ha jugado un papel fundamental en las conocidas campafas de remision
de cartas a las empresas por parte de la ITSS, en las que, tras advertirles de «potenciales irre-
gularidades» en determinadas materias (v. gr. contratacion o uso de ETT), se les invita a corregir
esos posibles ilicitos y se les indica que, en caso de no subsanarlos en un determinado plazo,
se iniciara la correspondiente actuacion inspectora a efectos de verificar el cumplimiento de la
normativa®.

A mi juicio, esos rasgos de estas cartas o comunicaciones hacen que no podamos equipa-
rarlas a las medidas formales de advertencia o requerimiento previstas en la normativa inspec-
tora; y ello porque el art. 22 LIT prevé su adopcion «finalizada la actividad comprobatoria
inspectora» —y las cartas lo que hacen es indicar que, de no subsanarse, se iniciaré la actuacion
inspectora—, y ademas, el art. 11 RD 928/1998, apartados 2 y 5, permite inferir que tales me-
didas se extienden cuando ya estamos ante un ilicito constatado —y en el caso de las cartas

"Por ejemplo, en el Plan estratégico de la ITSS 2021-2023, cfr. el objetivo 2, la actuaciéon 3.1, o con caracter ge-
neral, el objetivo 30; también, en la misma linea, la actuacién 32.3. Desde el punto de vista organizativo, cfr. la
actuacion 23.3.

2 Definicion incluida en la actuacion 32.2 del Plan estratégico de la ITSS 2021-2023. Sobre la vertiente predictiva
de esta Herramienta se insistia en el Plan estratégico de la ITSS 2018-2020.

3 FERNANDEZ LUPIANEZ, J. D. D., «Contratacion laboral, principales modificaciones legislativas. La actuacion
de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social», Revista Critica de Relaciones de Trabajo. Laborum, n.° 3, 2022,
p. 310.
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se alude a «potenciales irregularidades» —. En consecuencia, entiendo que, de no procederse
a la subsanacion en el plazo previsto en tales cartas, no podrian derivarse efectos vinculados
al incumplimiento de las advertencias o requerimientos previos, como el servir como criterio de
graduacion de la sancién (art. 39 LISOS).

2.1.2. Las actas de infraccion automatizadas

El segundo uso que comentar en que esté prevista la utilizacion por la ITSS de tecnologias
del Big data va mas alla del anterior, pues su punto de partida es la deteccion, no ya de ilicitos
probables, sino de ilicitos constatados a partir del cruce informatico de datos, de forma que lle-
guen a extenderse las que comunmente han pasado a denominarse como «actas de infraccion
automatizadas».

a) Recordemos que la posibilidad genérica de realizar actuaciones automatizadas en el am-
bito de la Administracion ya venia previamente contemplada en la normativa administrativa ge-
neral (en la actualidad, art. 41 Ley 40/2015 y art. 13 RD 203/2021). Sin embargo, en el terreno
especifico del orden sancionador social, no fue hasta 2021 cuando, mediante una nueva redac-
ciéon del art. 53.1.a) LISOS, se hizo mencién especifica a las actas de infraccion de la ITSS «ex-
tendidas en el marco de actuaciones administrativas automatizadas», limitandose el precepto
a sefialar que en ellas habrian de reflejarse los hechos constitutivos de la infraccion cometida*.
Meses después, esta prevision fue objeto de desarrollo en el capitulo IX del RD 928/1998 (arts.
43 a 48)5, donde ha pasado a regularse el procedimiento sancionador promovido por actuacion
administrativa automatizada, concretando que por actividad automatizada se entiende «cual-
quier actuacién realizada integramente a través de medios electrénicos por la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social en la que la intervencion del personal con funciones inspectoras se
produzca de forma indirecta» (art. 43.1 RD 928/1998).

Obsérvese que la definicién que este art. 43 hace de «actuacion automatizada» no incluye
el término «administrativa» y, a diferencia del art. 41.1 Ley 40/2015, tampoco explicita que se
trata de actuaciones realizadas «en el marco de un procedimiento administrativo», con lo que
cabria plantearse si el conjunto del precepto podria ser aplicable a actuaciones inspectoras pre-
vias al inicio de dicho procedimiento, como las destinadas a la comentada seleccion de posibles
sujetos infractores. No obstante, esta posibilidad se difumina si se atiende al titulo del propio
art. 43 y del capitulo IX RD 928/1998, que si parecen reconducir su regulacién a actuaciones
administrativas automatizadas promotoras del procedimiento administrativo sancionador, siendo,
de hecho, las actas de infracciéon derivadas de esta técnica las que son objeto de regulacion en
los preceptos posteriores.

De cualquier modo, un dato importante que tener en cuenta es que dicha normativa regla-
mentaria precisa que su regulacion se refiere al procedimiento sancionador promovido por ac-
tuacion administrativa automatizada «en el ambito de la Administracion General del Estado»
(capitulo IX y art. 44 RD 928/1998). Aun cuando no parece opinién unanime®, a mi juicio, esta
Ultima expresion limita el citado desarrollo reglamentario a las infracciones que por su materia
o alcance son competencia de la Administracion estatal’, pues a tal interpretacion contribuye
no sélo la indicada expresion literal contenida en el titulo del capitulo IX y en el art. 44 RD
928/1998, sino también la remision que su art. 47.2 efectla al art. 18 bis de la misma norma —

“Redaccién dada por el RDLey 2/2021, de 26 de enero.

5 Preceptos incorporados por el RD 688/2021, de 3 de agosto.

8 Vid. GOERLICH PESET, J. M.?, «Decisiones administrativas automatizadas en materia social: algoritmos en la
gestion de la Seguridad Social y en el procedimiento sancionador», Labos, vol. 2, n.° 2, 2021, p. 29, por entonces
con relacion al texto del Proyecto de modificacién del RD 928/1998.

7 Vid. MERCADER UGUINA, J. R., Algoritmos e inteligencia artificial en el derecho digital del trabajo, Tirant lo
blanch, Valencia, 2022, p. 134.
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precepto dedicado a la tramitacién e instruccion del expediente sancionador «en el ambito de
la Administracion General del Estado» —. Aspecto distinto es que tal limitacion pueda ser cues-
tionada, dado que ni el art. 53.1.a) LISOS establece restricciones al respecto, ni la posibilidad
de detectar ilicitos de forma automatizada se cifie a materias competencia del Estado. Por ello,
desde esta interpretacion, no acaban de entenderse bien los motivos de la decisién normativa,
por mas que, légicamente, la regulacién estatal del procedimiento no hubiera podido adentrarse
en aspectos concretos que corresponden a la potestad de cada Comunidad Autbnoma sobre la
organizacion interna de sus servicios®.

Ahora bien, cierto es que en la determinacion final de las infracciones susceptibles de actas
de infraccion automatizadas habria de valorarse, no s6lo que su constatacion pueda realizarse
sin necesidad de valoracion o razonamiento humanos, sino también que se trate de ilicitos res-
pecto a los que no se considere viable la adopcién de medidas inspectoras alternativas, como
advertencias o requerimientos, que no conlleven el inicio del procedimiento administrativo san-
cionador. La adopcion de esas medidas preventivas resulta discrecional para los 6rganos ins-
pectores y les exige valorar que «las circunstancias del caso asi lo aconsejen» y que «no se
deriven perjuicios directos a los trabajadores o a sus representantes» (art. 22.1 LIT). Segura-
mente, ello explica que las actuaciones automatizadas so6lo se contemplen en la LISOS y el RD
928/1998 respecto a las actas de infraccion. No obstante, es obvio también que reconducir de-
terminados ilicitos a dichas actas de infraccion automatizadas supondria limitar el papel de las
medidas preventivas que la LIT pone a disposicion de la ITSS®.

b) En todo caso, con el alcance establecido en el art. 53.1.a) LISOS y arts. 43 a 48 RD
928/1998, el legislador permite que sea una herramienta informatica la que directamente inicie
el procedimiento administrativo sancionador en el orden social mediante la extensién de las co-
mentadas actas de infraccién automatizadas, generadas a partir de los datos que obren en el
sistema de informacién de la ITSS, asi como en las bases de datos de las entidades que le
prestan auxilio y colaboracion (art. 44 RD 928/1998).

Respecto a dicha regulacion reglamentaria, en sintesis cabe sefalar que la normativa exige
que estas actas de infraccion se identifiquen como automatizadas, imponiendo algunas adap-
taciones en su contenido, derivadas de tal condicién: asi, frente a lo dispuesto con caracter ge-
neral en el art. 14 RD 928/1998, de un lado, en lugar de reflejarse los hechos comprobados por
el funcionario actuante, se exige que se indiquen los hechos «comprobados como resultado de
la actuacion administrativa»; y de otro lado, en lugar de indicar el funcionario que extiende el
acta y su firma, se requiere ser firmada mediante «Sello Electrénico Cualificado de la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social» (art. 45 RD 928/1998). Esta regulacion en cuanto a su contenido
deja sin resolver, no obstante, algunas cuestiones.

De una parte, respecto a estas actas de infraccién automatizadas, nada se expresa en su
normativa especifica respecto a un elemento determinante en las sanciones a empresarios y
asimilados como es la exigencia de que en ellas se reflejen «los criterios en que se fundamenta
la graduacion de la propuesta de sancidn»'°. Tal conclusion se extrae de la omision de este re-
quisito en el citado art. 45 RD 928/1998, unida a la orden dada por este precepto de no aplicar
el art. 14.1.b) RD 928/1998, junto al hecho de que tampoco se explicita tal mencién en el art.

8Cfr. STC 51/2006, de 16 de febrero.

° Desde diferentes perspectivas, vid. los razonamientos de CRUZ VILLALON, J., «Algoritmo, digitalizacion y san-
ciones laborales “automatizadas”», https://jesuscruzvillalon.blogspot.com/2021/03/algoritmo-digitaliacion-y-san-
ciones.html (5-3-2021); BAZ RODRIGUEZ, J., «Responsabilidad algoritmica y gobernanza de la inteligencia
artificial en el ambito sociolaboral. Entre la perspectiva y la prospectiva», Trabajo y Derecho, n.° 89, 2022, p. 23
(Legalteca).

1© DjAZ RODRIGUEZ, J. M., «La Inspeccion automatizada de la Seguridad Social», en AA.VV., Digitalizacién, re-
cuperacion y reformas laborales, Ministerio de Trabajo y Economia Social, Madrid, 2022, p. 621.
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53.1.a) LISOS cuando alude a este tipo de actas. Conforme a la jurisprudencia, la ausencia de
expresion en el acta de los criterios de graduacion de la sancion implica que ésta sélo pueda
imponerse en su grado minimo', criterio coherente con lo dispuesto en el art. 39.6 LISOS que,
para cuando no se aprecie ninguna circunstancia de graduacién, ordena imponer la sancioén en
el grado minimo en su tramo inferior. Ahora bien, cuestion distinta es que la extension de actas
automatizadas no parece incompatible con la aplicacién de aquellos criterios de graduacion de
caracter objetivo que no requieran valoracién del funcionario actuante y que se encuentren entre
los datos manejados por la Administracion —v.gr. nUmero de trabajadores o cifra de negocios de
la empresa, o posiblemente circunstancias como la reincidencia’?>—. Por ello, no parece hallarse
explicacion suficiente para la total omisién de esta indicacion en la normativa especifica de las
actas de infraccién automatizadas, sin perjuicio, con todo, de que tal mencién pudiera encontrar
cobertura en la prevision general del referido art. 39.6 LISOS, que, sin distincion, alude al deber
de las actas inspectoras y de las posteriores resoluciones administrativas de explicitar los crite-
rios de graduacién de la sancion tenidos en cuenta.

De otra parte, otra cuestion controvertida respecto a estas actas de infraccion automatizadas
es la de la fuerza probatoria a atribuir a los hechos que en ella se expresen. La doctrina cientifica
no muestra una opinién unanime y cerrada respecto a si, en estas actas, los hechos «compro-
bados como resultado de la actuacién administrativa» deben gozar de la misma presuncion iuris
tantum de certeza que los arts. 53.2 LISOS y 23 LIT han asignado tradicionalmente a los hechos
«constatados por los funcionarios de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social». En favor de
extender la presuncién de veracidad a los hechos constatados en las actas automatizadas se
ha alegado que nuestra jurisprudencia no sélo extiende esa especial eficacia probatoria a los
hechos constatados mediante percepcion directa del funcionario de la ITSS actuante, sino tam-
bién a los «acreditados por medios de prueba consignados en la propia acta, como pueden ser
documentos o declaraciones incorporadas a la misma»'3, de ahi que se haya predicado tal
fuerza probatoria respecto a hechos constatados por el funcionario inspector mediante expe-
diente administrativo'; ademas, a ello se uniria tanto el dato de que la imparcialidad constituye
un principio ordenador del sistema de la ITSS y, por tanto, habria de regir su gestion masiva de
datos (art. 2 LIT), como también la posibilidad, a la que luego se aludira, de que los hechos in-
dicados en el acta puedan reflejarse en un posible informe posterior de un funcionario inspector,
siendo que estos informes también se benefician de la presuncion de certeza (arts. 47.3 RD
928/1998 y 23 LIT)'®. Con todo, esta tesis se construye sobre un criterio jurisprudencial expan-
sivo del alcance de la presuncion de certeza de las actas inspectoras que, siendo cierto y ex-
tendido, no ha resultado nunca pacifico. De hecho, aun cuando puedan ser lejanos en el tiempo,
también encontramos pronunciamientos del Tribunal Supremo que, conviviendo con los ante-
riores, han adoptado una posicion mas restrictiva y han tendido a limitar esa especial fuerza
probatoria a los hechos y circunstancias directamente percibidas por los Inspectores y Subins-
pectores, de modo que no la han aplicado al contenido de las manifestaciones de testigos'®,
documentos o expedientes administrativos utilizados en la actuacion inspectora'’, sin perjuicio
de la aportacion de tales elementos como medios de prueba en el posterior procedimiento ad-
ministrativo o judicial'®. A mi juicio, esta posicién restrictiva resulta mas acorde al derecho a la

MSSTS, S. 3.2, 25-1-1990; 9-12-1998, rec. 8544/1992; STSJ |. Canarias/Tenerife 11-6-2014, rec. 177/2013.

2 PONS CARMENA, M., «Luces y sombras del procedimiento administrativo sancionador automatizado», en
AA.VV,, Digitalizacién, recuperacion y reformas laborales, Ministerio de Trabajo y Economia Social, Madrid, 2022,
p. 1162.

8 Por todas, SSTS, S. 3.%, 23-9-2009, rec. 6213/2007; 18-9-2012, rec. 1272/2011.

4 S8TS, S. 8.2, 5-6-1992, rec. 3523/1990; 15-6-1992, rec. 3708/1990.

5 Vid. GOERLICH PESET, J. M.?, «Decisiones...», cit., pp. 30-31.

16 SSTS, S. 3.3, 22-3-1990; 18-2-1997, rec. 9478/1991.

7 8S8TS, S. 3.2, 19-3-1990; 10-12-1992, rec. 3583/1990.

'8 Sin ser decisivo pues no abordan frontalmente la cuestién, puede verse como sentencias recientes del Tribunal
Supremo, al referirse a la presuncion de certeza de las actas inspectoras, la atribuyen a «los hechos directa y
personalmente apreciados por el funcionario actuante»: SSTS, S. Social, 6-6-2023, rec. 1060/2020; 11-1-2023,
rec. 146/2021.
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presuncion de inocencia y demas derechos de defensa de los administrados'®, de ahi que, en
igual o mayor medida, la considere trasladable a los hechos derivados de actuaciones automa-
tizadas, al margen del valor probatorio que, en el procedimiento administrativo o posterior pro-
ceso, puedan alcanzar las bases y cruce de datos manejados por la ITSS. No es seguro desde
luego que este sea el criterio que acabe imperando en nuestros tribunales, a la vista de los pre-
cedentes senalados.

Por lo demas, lo que si esta claro es que, a partir de la notificacion del acta automatizada,
la regulacion reglamentaria prevé una tramitacion similar a la de un procedimiento administrativo
sancionador tradicional, con la consiguiente posibilidad del administrado de presentar alegacio-
nes y pruebas, de modo que, de no presentarlas ni proceder al pago ex art. 46.2 RD 928/1998,
el acta de infraccion automatizada deviene propuesta de resolucion (arts. 44.1 y 47.2 RD
928/1998), y por el contrario, si se formulan determinadas alegaciones —e igual que ocurre en
las actas tradicionales—, entonces si habria que asignar al expediente un funcionario Inspector
0 Subinspector para que elaborara un informe al respecto (art. 47.3 RD 928/1998). Asimismo,
también la resolucion administrativa final se dicta conforme a las previsiones comunes vy, por
tanto, por un érgano resolutor?'.

c) Pese a lo expuesto, respecto a todas estas previsiones reglamentarias comentadas, es
necesario advertir que, aunque estan vigentes desde enero de 2022, lo cierto es que, hasta
donde mi conocimiento alcanza, estas actas de infraccidn automatizadas no han empezado to-
davia a extenderse por parte de la ITSS, pues, por mas que pueda manejarse la gestion masiva
de datos, todavia el funcionario Inspector o Subinspector es el que acaba perfilando el contenido
del acta y procediendo a su firma. De hecho, para que tales actas de infraccion automatizadas
puedan empezar a generarse es necesario cumplir lo dispuesto en el art. 43.2 RD 928/1998,
segun el cual, previamente ha de aprobarse y publicarse en sede electronica una Resolucion
del Director del Organismo Estatal ITSS, en la que se determinen los supuestos en que se hara
uso de dicha actuacién automatizada, asi como la indicacién de los 6rganos encargados de
asumir una serie de competencias que mas abajo se detallaran. Por el momento, a fecha de
elaboracion de este andlisis, no hay constancia de dicha Resolucion.

Al margen de que estas actas automatizadas no contaron inicialmente con el respaldo de
todos los componentes de la ITSS??, quiza una de las razones del mencionado retraso resida
en la problematica que estas actas generan desde la perspectiva de las garantias de los admi-
nistrados, pues, a las cuestiones ya comentadas relativas a sus derechos de defensa, se unen
otras relacionadas con derechos fundamentales sustantivos, conforme seguidamente se ex-
pone.

¢ Me remito al respecto a GARCIA RUBIO, M. A., La presuncién de certeza de las actas de la Inspeccién de Tra-
bajo y Seguridad Social, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 70-75y 102-116.

20 En linea similar, IZQUIERDO-CARRASCO, M., «Actuaciones automatizadas en la sancién de irregularidades
en el orden social», en COTINO HUESO, L. y TODOLI SIGNES, A. (Coord.), Explotacion y regulacion del uso del
big data e inteligencia artificial para los servicios publicos y la ciudad inteligente, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022,
pp. 265-266, quien considera forzado atribuir presuncién de certeza al acta automatizada, sin perjuicio de plantear
la posibilidad de que dicha acta tuviera valor probatorio como prueba documental, sin necesidad de incorporar la
prueba originaria al expediente; o ROLDAN MARTINEZ, A., «La proteccién de los derechos de las personas ante
el uso de la inteligencia artificial y los algoritmos por la Inspeccién de Trabajo», en LOPEZ AHUMADA, J. E. (Dir.),
La garantia de los derechos digitales en el ambito laboral, politicas empresariales, ejercicio de derechos y limites
al poder de control del trabajo, Aranzadi, Pamplona, 2023, pp. 255-294.

21 Con todo, en caso de haber procedido al pago ex art. 46.2 RD 928/1998 en el plazo para formular alegaciones,
el art. 47.1 de esta norma indica que se dara por concluido el procedimiento. Sobre las posibles lecturas de esta
prevision, vid. ROLDAN MARTINEZ, A., «La proteccién...», cit.

22 Vid. las objeciones expuestas por la Junta del Sindicato de Inspectores de Trabajo y Seguridad Social, en «La
automatizacion de las sanciones rompe con los principios de legalidad, seguridad juridica, eficiencia, neutralidad
e imparcialidad de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social» (26-1-2021): puede consultarse en https://www.as-
nala.com/media/docs/corona/573-SITSS-AUTOMATIZACION-SANCIONES.pdf.
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2.2. Garantias de los administrados frente al uso de la IA y big data en las actuaciones
inspectoras

Las dos modalidades de actuacion referidas en que la ITSS tiene prevista la utilizacion de
inteligencia artificial y gestiébn masiva de datos constituyen, sin duda, instrumentos que favorecen
la eficacia administrativa. Ahora bien, también su uso puede entrar en colisién con derechos
fundamentales, como los dos que siguen. De un lado, es el caso del derecho a la proteccion de
datos pues, aunque la ITSS esté habilitada para recopilar datos en sus bases sin consentimiento
de los interesados (art. 24.3 LIT), ha de valorarse si se cumplen otras limitaciones normativas
vinculadas a este derecho. De otro lado, también la utilizacién de estas técnicas podria entrar
en conflicto con el derecho a la igualdad y no discriminacion que ha de guiar la actividad ins-
pectora (art. 20.2 LIT), ante el riesgo de sesgos en los algoritmos utilizados, y dado el deber de
garantizar la objetividad e interdiccion de la arbitrariedad en la actividad administrativa (art. 9.3
CE).

Consciente de esta colision, la legislacion general, tanto comunitaria como interna, ha esta-
blecido garantias en favor de los ciudadanos con relacion al uso de esas técnicas informéticas
por parte de la Administracion. Procede, pues, concretar el alcance de esas garantias generales
con incidencia en las actuaciones administrativas y, en particular, en el orden social que aqui
interesa, para con posterioridad valorar su respeto en el ambito de nuestra ITSS.

2.2.1. Proyeccion de la normativa europea sobre inteligencia artificial

Entre las previsiones a tener en cuenta, la primera parada ha de hacerse en el recientemente
publicado Reglamento (UE) 2024/1689, de Inteligencia Artificial, en la medida en que, visto el
concepto que la norma ofrece de este término (art. 3.1 y considerando 12), en su regulacién po-
dria encontrar cabida alguna de las técnicas utilizadas por la ITSS, como, en su caso, el comen-
tado uso con fines predictivos para detectar posibles ilicitos. Ahora bien, como ya ha destacado
la doctrina cientifica, la incidencia de este Reglamento europeo en las actuaciones administra-
tivas del orden social puede ser limitada: de un lado, porque la referida utilizacién de la IA en
este ambito no queda en principio ni entre las practicas prohibidas (art. 5), ni entre aquellas para
las que se prevén obligaciones de transparencia especificas (art. 50); y de otro lado, porque su
encuadramiento entre los sistemas de IA de alto riesgo —que son los que exigen mayores ga-
rantias— solo parece posible respecto a ilicitos o materias puntuales (art. 6 y Anexo ll1).

En concreto, ha de tenerse en cuenta que, entre los sistemas de IA de alto riesgo, si se in-
cluyen los destinados a ser utilizados por las autoridades garantes del cumplimiento del Derecho
cuando estén permitidos por el Derecho de la Unién o nacional y se utilicen para determinados
usos relativos a la deteccién de delitos y sanciones penales. Nada se dice, sin embargo, sobre
las infracciones y sanciones administrativas. Respecto a estas ultimas y, en general, respecto
a las actuaciones administrativas en el orden social, parece que tal categoria de alto riesgo s6lo
se alcanzaria si se trata de «sistemas de IA destinados a ser utilizados por las autoridades pu-
blicas 0 en su nombre para evaluar la admisibilidad de las personas fisicas para beneficiarse
de servicios y prestaciones esenciales de asistencia publica, incluidos los servicios de asistencia
sanitaria, asi como para conceder, reducir o retirar dichos servicios y prestaciones o reclamar
su devolucién» (art. 3.45y 3.46 y Anexo lll, apartados 5 y 6). Por tanto, por lo que aqui interesa
y al margen lo dicho respecto a las infracciones penales, merecerian la condicion de sistemas
de IA de alto riesgo aquellos vinculados a la deteccién de ilicitos administrativos relacionados
con el acceso y disfrute por las personas fisicas de prestaciones de Seguridad Social®, y en su
caso, de considerarse «esenciales», otras como servicios y ayudas de fomento del empleo?.

2 Considerando 58.

24 Estas conclusiones han sido puestas de relieve por GOERLICH PESET, J. M.?, «Actuaciones administrativas
automatizadas en el orden social y Reglamento de Inteligencia Atrtificial» (16-5-2024), en https://www.elforodela-
bos.es/2024/05/actuaciones-administrativas-automatizadas-en-el-orden-social-y-reglamento-de-inteligencia-arti-
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Si los sistemas de IA utilizados por la ITSS incidieran en esos ambitos que merecen su ca-
lificacion como de «alto riesgo», entonces habrian de respetarse las especificas garantias im-
puestas para ellos por el Reglamento (UE) 2024/1689 —en particular, en su capitulo Ill—,
consistentes principalmente en el deber de adoptar medidas dirigidas a controlar y mitigar los
riesgos que, entre otros, pueden representar para los derechos fundamentales, lo que implica
verificar la calidad de los datos manejados y prevenir y evitar que incurran en sesgos, incluidos
los que den lugar a discriminaciones prohibidas. Ademas, tratdndose de alguno de los sistemas
de IA de alto riesgo referidos y siendo la responsable del despliegue una entidad publica como
ocurre en nuestro caso, se imponen a ésta obligaciones especificas: de un lado, antes de des-
plegar dicho sistema, deberd llevar a cabo una evaluacién de su impacto sobre los derechos
fundamentales (art. 27); de otro lado, asume ciertas exigencias en cuanto al registro del sistema
en la base de datos de la UE, debiendo incluir un resumen de las conclusiones de la citada eva-
luacion de impacto relativa a derechos fundamentales y, en su caso, de la relativa a proteccion
de datos, y asimismo, debiendo sefalar la URL de la entrada registrada por el proveedor, quien
a su vez habra plasmado entre otras indicaciones «la descripcion de la finalidad prevista del
sistema de IA 'y de los componentes y funciones que se apoyan a través del mismo», asi como
«una descripcién sencilla y concisa de la informaciéon que utiliza el sistema (datos, entradas) y
su légica de funcionamiento», informacién que resulta interesante destacar dado que, con al-
gunas salvedades —caso del ambito de cumplimiento del Derecho relativo a ilicitos penales—,
dicho registro se considera accesible y a disposicion del publico (arts. 26.8, 49.3, 71, Anexo
VIII). Asimismo, en funcién del alcance que se dé a la prevision, a nuestros efectos puede ser
relevante atender a que los responsables del despliegue de los mencionados sistemas de I1A
de alto riesgo «que tomen decisiones o ayuden a tomar decisiones relacionadas con personas
fisicas» deberan informar a éstas de que estan expuestas a dicha utilizacion (art. 26.11); y de
igual modo, se reconoce el derecho de las personas afectadas por una decision basada en un
sistema de IA de alto riesgo que produzca efectos juridicos sobre ella a «obtener del responsable
del despliegue explicaciones claras y significativas acerca del papel que el sistema de IA ha te-
nido en el proceso de toma de decisiones y los principales elementos de la decisién adoptada»,
si bien, se contempla la posibilidad de excluir o restringir este derecho (art. 86).

En todo caso, junto a las limitaciones en cuanto a su proyeccion al ambito administrativo la-
boral, ha de tenerse en cuenta que, con alguna salvedad, ese capitulo 11l del Reglamento (UE)
2024/1689 y las obligaciones sefialadas sélo seran aplicables a partir del 2 de agosto de 2026;
ademas, si se trata de sistemas de IA de alto riesgo puestos en servicio antes de esa fecha, las
autoridades publicas tienen hasta el 2 de agosto de 2030 para cumplir los requisitos del citado
Reglamento (arts. 111.2 'y 113).

2.2.2. Normativa europea sobre proteccion de datos
y decisiones individuales automatizadas

Junto a lo anterior, en el uso de la IAy la gestidbn masiva de datos, la ITSS también debe
respetar el Reglamento (UE) 2016/679 de proteccion de datos y la legislacion interna de des-
arrollo, normativa, por cierto, a la que todavia no se ha adaptado la LIT, que sigue haciendo
mencion a la anterior LO 15/1999. Con todo, también aqui el alcance de las garantias dispuestas
en estas normas resulta limitado en las actuaciones de la ITSS, puesto que, dado el ambito
subjetivo al que se cifie el derecho a la proteccion de datos, s6lo son exigibles cuando se usen
datos de personas «fisicas», que son también las que se identifican en el art. 4 Reglamento
(UE) 2016/679 como «el interesado»2%.

ficial/; también en su ponencia «Las sanciones automatizadas en la Inspeccién de Trabajo» (Congreso Interna-
cional «La Inteligencia Artificial en el mundo del trabajo», Valencia, 21-6-2024), en
https://www.youtube.com/watch?v=uANLcbNfUOk .

2 Cfr. también art. 1.2 Reglamento (UE) 2016/679 y art. 1 LO 3/2018.
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Con relacién a esta normativa, y una vez justificado el tratamiento licito de datos por parte
de la ITSS en atencion a sus funciones legales vinculadas a la salvaguarda de un interés pu-
blico?s, la atencién ahora se centra en analizar la incidencia que tiene en su actuacion la regu-
lacion de las «decisiones individuales automatizadas» referidas a un interesado persona fisica
—por lo ya dicho, no cuando se trate de una persona juridica, aunque se manejen datos perso-
nales de personas fisicas como los trabajadores? —. El art. 22 Reglamento (UE) 2016/679 y su
considerando 71 establecen limitaciones a su adopcion, refiriéndose a ellas como aquellas de-
cisiones —incluida la elaboracién de perfiles—, basadas Unicamente en el tratamiento automa-
tizado, que produzcan efectos juridicos en el interesado o le afecten significativamente de modo
similar.

Dentro de esta definicion, entiendo que tendrian cabida las actas de infraccion automatizadas
de nuestra ITSS, a la vista de los comentados efectos que despliegan en la incoacion y des-
arrollo del procedimiento administrativo sancionador, y por mas que no constituyan resolucion
administrativa, que, como se ha dicho, queda en manos de un érgano resolutor (art. 53.1.a]
LISOS y capitulo IX RD 928/1998)2. Esta conclusiéon puede encontrar apoyo en la STJUE 7 de
diciembre de 2023 (C-634/21), que alude al «amplio alcance que reviste el concepto de «deci-
sibn»», y en concreto, incluye en el ambito de dicho art. 22 la generacion automatizada por una
agencia de un valor de probabilidad sobre la capacidad de una persona para afrontar compro-
misos de pago futuros y cuya comunicacion a terceros resulta determinante para que éstos eje-
cuten o pongan fin a una relacién contractual con esa persona —p. €j., que un banco le deniegue
la concesiéon de un préstamo—.

Mas dudas pueden existir respecto a si la gestion masiva de datos por parte de la ITSS con
fines predictivos y de programacidén —prevista en los Planes antes comentados— puede tam-
bién ser reconducida al concepto de «decision individual automatizada». Ya antes he razonado
gue su uso ha generado cartas de aviso sobre posibles ilicitos que no pueden equipararse en
su naturaleza y efectos a las medidas formales de advertencia y requerimiento contempladas
en la legislacion de la ITSS. Sin embargo, no puede perderse de vista que esa gestion masiva
de datos con fines predictivos y de planificacion sirve para seleccionar los sujetos objeto de la
actuacion comprobatoria de la ITSS, y esta ultima, desde su inicio, genera deberes de colabo-
racion del interesado susceptibles de sancién en caso de incumplimiento, al margen de que, en
Ultimo término, puede desembocar en la posible adopcién de medidas preventivas o actas de
infraccidn, con evidentes efectos juridicos sobre los interesados. Por ello, en principio, no seria
descartable la idea de que, tratandose de interesados personas fisicas, esa determinacion de
posibles infractores podria quedar también incluida en el ambito de aplicacién del art. 22 Re-
glamento (UE) 2016/679, que, como antes se ha dicho y ha ratificado la referida Sentencia del
TJUE, no sélo se refiere a decisiones que producen efectos juridicos en el interesado, sino tam-
bién otras que le afecten significativamente de modo similar. Cierto es que, como ha advertido
la doctrina, un obstaculo a tal calificacion seria considerar que dicha actuacion de seleccién no
constituye una decision basada «Unicamente en el tratamiento automatizado», sino que media
la intervencion humana?®. Ahora bien, habria que ver en la practica el alcance de esta Ultima y
si realmente resulta significativa®®; ademas, visto el razonamiento que hace la Sentencia del

26 Art. 6 Reglamento (UE) 2016/679 y art. 8 LO 3/2018 en relacion con arts. 1y 18 LIT.

27 Vid. GOERLICH PESET, J. M.2, «Decisiones...», cit., p. 32.

28 CRUZ VILLALON, J., «Algoritmo...», cit., quien apunta que otra lectura de la norma europea «puede resultar
formalista en exceso». También, IZQUIERDO-CARRASCO, M., «Actuaciones...», cit., pp. 279-280.

2 Vjd. los razonamientos de TODOLI SIGNES, A., «Inspeccion de trabajo, algoritmos, inteligencia artificial y su
uso en la planificacién inspectora», en COTINO HUESO, L. y TODOLI SIGNES, A. (Coord.), Explotacién y regu-
lacion del uso del big data e inteligencia artificial para los servicios publicos y la ciudad inteligente, Tirant lo Blanch,
2022, Valencia, pp. 241-242.

30 Vid. las consideraciones realizadas por el Grupo de Trabajo sobre proteccién de datos del art. 29, en «Directrices
sobre decisiones individuales automatizadas y elaboracién de perfiles a los efectos del Reglamento 2016/679»
(17/ES WP251rev.01), p. 283.
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TJUE respecto a la relacion entre la conclusion automatizada sobre el valor de probabilidad y
su incidencia en posteriores decisiones, no creo que estemos ante una cuestion cerrada®'.

En cualquier caso, respecto al régimen a aplicar a las decisiones individuales automatizadas,
en lo que ahora interesa ha de sefialarse que, frente a la regla general de prohibicion, el art. 22
Reglamento (UE) 2016/679 permite su adopcion cuando asi esté previsto por el ordenamiento
interno —prevision que concurre en el caso de la ITSS en los términos vistos®?—. Para ello, ha-
bran de respetarse las exigencias generales y de informacion requeridas por los arts. 5, 6y 13
a 15 del citado Reglamento, que incluyen informar al interesado sobre la existencia de decisio-
nes automatizadas, con informacion significativa sobre la l6gica aplicada, asi como la impor-
tancia y las consecuencias previstas de dicho tratamiento —segun el Grupo de Trabajo sobre
proteccion de datos del art. 29, no necesariamente se exige una compleja explicacion de los al-
goritmos utilizados o la revelacion de todo el algoritmo, pero si que la informacion facilitada debe
ser suficientemente exhaustiva para que el interesado entienda los motivos de la decision3®—;
de cualquier modo, por la relevancia que puede tener en nuestro tema, ha de advertirse que,
cuando los datos personales no se hayan obtenido del interesado, el deber de informar se ex-
cluye si la obtencion o la comunicacion esta expresamente establecida por el Derecho de la
Unioén o de los Estados miembros y se implementan medidas adecuadas para proteger sus in-
tereses —ello, sin perjuicio de lo dispuesto respecto al derecho de acceso— (arts. 14.5.c] y
15.1.h] Reglamento [UE] 2016/679). En todo caso, ademas de lo dicho y de acuerdo con el art.
22 de dicho Reglamento europeo, para la adopcioén de decisiones individuales automatizadas
autorizadas por el ordenamiento interno, se exige establecer «medidas adecuadas para salva-
guardar los derechos y libertades y los intereses legitimos del interesado». Como ha sefialado
la STJUE 7 de diciembre de 2023 (C-634/21), a la luz del considerando 71 del Reglamento,
tales medidas a respetar en las decisiones individuales automatizadas «deben incluir, en parti-
cular, la obligacion del responsable del tratamiento de utilizar procedimientos mateméticos o
estadisticos adecuados, de aplicar las medidas técnicas y organizativas apropiadas para ga-
rantizar que se reduzca al maximo el riesgo de error y se corrijan errores, y de asegurar los
datos personales de forma que se tengan en cuenta los posibles riesgos para los intereses y
derechos del interesado e impedir, entre otras cosas, los efectos discriminatorios en las personas
fisicas»; asimismo, afiade que tales medidas también incluyen «como minimo el derecho del
interesado a obtener intervencion humana por parte del responsable, a expresar su punto de
vista y a impugnar la decision».

Debe tenerse en cuenta, no obstante, que, conforme al art. 23 Reglamento (UE) 2016/679,
la legislacién nacional puede limitar el alcance de las obligaciones y derechos establecidos en
su art. 22, cuando tal limitacion respete en lo esencial los derechos y libertades fundamentales
y sea una medida necesaria y proporcionada en una sociedad democratica para salvaguardar,
entre otros, objetivos importantes de interés publico general como un interés econémico impor-
tante, inclusive en el ambito de la Seguridad Social. Con todo, de ser asi, la norma legal habra
de incluir algunas disposiciones especificas como, entre otras, la finalidad del tratamiento o de
las categorias de tratamiento, o las garantias aplicables habida cuenta de tales objetivos.

2.2.3. Normativa interna sobre IA y actuaciones administrativas automatizadas

Las consideraciones anteriores permiten concluir que, dado el amplio &mbito de actuacion
de nuestra ITSS sobre el que puede recaer el uso de la IAy big data, las garantias establecidas

31 En otro ambito, la Agencia Tributaria indica que, para desarrollar sus funciones —incluida la de inspeccion—,
«tiene que cruzar informacion y elaborar perfiles», sefialando como base legal el art. 22 Reglamento (UE)
2016/679 (https://sede.agenciatributaria.gob.es/Sede/todas-gestiones/procedimientos-no-tributarios/tratamiento-
datos-personales/tratamiento-datos-personales/informacion-interesado-sobre-proteccion-datos/3-informacion-de-
tallada/3_3_finalidad.html).

32 Poniendo en cuestion la suficiencia de la prevision nacional, CRUZ VILLALON, J., «Algoritmo...», Cit.

33 «Directrices sobre decisiones individuales automatizadas...», cit., p. 28.
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por la normativa comunitaria respecto a su utilizacion resultan limitadas en su proyeccion a la
actividad inspectora, a la vista de las ya comentadas restricciones materiales o subjetivas pre-
vistas para su aplicacion. En cambio, mas amplio y general es el alcance de las garantias es-
tablecidas en este terreno por la normativa interna que seguidamente se indica.

Especial interés tiene el art. 23 de la Ley 15/2022, integral para la igualdad de trato y la no
discriminacion. Entre otras previsiones, y ademas de indicar que se promovera «un sello de ca-
lidad de los algoritmos», este precepto impone a las administraciones publicas favorecer la
puesta en marcha de mecanismos para que los algoritmos involucrados «en la toma de deci-
siones» que se utilicen en las administraciones publicas tengan en cuenta «criterios de minimi-
zacion de sesgos, transparencia y rendicion de cuentas, siempre que sea factible técnicamente»
—obsérvese que el término «decisiones» se emplea en la norma de forma genérica, sin precisar
su alcance o naturaleza, y sin excluir la intervencién humana—.

Con relacion al mencionado criterio de transparencia, recordemos que constituye un principio
béasico de la actuacion administrativa (art. 3.1.c] Ley 40/2015). De acuerdo con la Ley 19/2013,
de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno, se trata de un principio con
una doble vertiente: de un lado, la de publicidad activa, que exige a las entidades publicas pu-
blicar en las correspondientes sedes electronicas o paginas web, de forma periédica y actuali-
zada, la informacién cuyo conocimiento sea relevante para garantizar la transparencia de su
actividad relacionada con el funcionamiento y control de la actuacién publica; de otro lado, y en
relacion con el art. 105.b) CE, su faceta de acceso, previa solicitud, a informacién publica, en-
tendiendo por tal los contenidos o documentos, cualquiera que sea su formato o soporte, que
obren en poder de las entidades publicas y que hayan sido elaborados o adquiridos en el ejer-
cicio de sus funciones.

Con todo, debe advertirse que, conforme a la D.A. 1.% Ley 19/2013 y la jurisprudencia que
la interpreta, aquellas materias que tengan previsto un régimen juridico especifico de acceso a
la informacién, aun cuando sea parcial, se regiran por su normativa especifica, quedando la
Ley 19/2013 como supletoria®*. Pues bien, ha de sefalarse que el art. 10.2 LIT dispone que los
funcionarios del Sistema de Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social «vendran obligados a
observar secreto y a no revelar, aun después de haber dejado el servicio, los datos, informes o
antecedentes de que puedan haber tenido conocimiento en el desempefio de sus funciones»,
indicandose algunas excepciones entre las que no se encuentra la de publicidad activa y acceso
a informacion publica®®. No obstante, muestra adicional de que tal previsién no impone un si-
lencio absoluto a la ITSS es el hecho de que el propio art. 20.2 LIT también indica que «se es-
tableceran las oportunas instrucciones de organizacion de los servicios, criterios operativos
generales y criterios técnicos vinculantes, que seran objeto de publicacién, en su caso, conforme
a lo previsto en la Ley 19/2013». Por ello, y no existiendo oposicién expresa®®, a priori entiendo
que el secreto a guardar por la ITSS no necesariamente alcanza a la descripcion de los instru-
mentos informaticos de IA y big data a los que ahora nos referimos®. Ahora bien, obsérvese
que el art. 20.2 LIT alude a que la publicacién de dichas instrucciones y criterios operativos ge-
nerales se efectuara conforme a la Ley 19/2013 «en su caso», y a este respecto ha de sefalarse
que tampoco esta Ultima Ley disefia un deber de transparencia absoluto, habiéndose previsto
por el legislador ciertos limites a la publicidad activa y el acceso a la informacién por parte de

34 Por todas, STS, S. 3%, 27-2-2023, rec. 8073/2021.

3 SAN, S. Cont-admvo, 20-3-2024, rec. 52/2023.

3 En cambio, cfr. art. 170.7 RD 1065/2007, por el que se aprueba el Reglamento General de las actuaciones y
los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos
de aplicacioén de los tributos.

37 En Resolucion de la Directora del Organismo Estatal ITSS de 16-5-2023 (Exp. 14/2023 LGT-SGAT) se afirma
que esos criterios operativos incluyen indicaciones sobre el modo de seleccionar las empresas a investigar o
sobre el desarrollo operativo de la actuacion inspectora.
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los ciudadanos (arts. 5.3, 14y 15 Ley 19/2013). En lo que ahora interesa, entre tales restriccio-
nes se prevé que tal derecho a ser informados podra ser restringido cuando acceder a la infor-
macién suponga un perjuicio para «la prevencion, investigacion y sancién de los ilicitos penales,
administrativos o disciplinarios» y para «las funciones administrativas de vigilancia, inspeccion
y control» (art. 14.e]y g] Ley 19/2013). Se trata de un limite cuya aplicacion ha de ser justificada
y proporcionada a su finalidad en atencion a las circunstancias del caso®, lo que puede plantear
problemas de determinacion en la practica, y de ahi que, como seguidamente se vera, estemos
ante una dificultad mas para concretar el nivel de transparencia exigible a la ITSS en el uso de
la Ay big data.

2.3. Garantias y transparencia en los usos de la ITSS: ¢ una regulacion deficitaria?

Una vez examinada la normativa sobre IA y big data desde la perspectiva de la actuacion
inspectora en el orden social, el siguiente punto es preguntarse si la actual regulacion de estas
técnicas en el ambito de la ITSS cumple las garantias exigidas, que, muy en sintesis, y en los
términos vistos para cada caso, requieren adoptar medidas para proteger la calidad de los datos,
mitigar sesgos discriminatorios y, en general, riesgos para los derechos fundamentales, o pro-
porcionar cierta informacion sobre los sistemas utilizados y su légica de funcionamiento.

a) Obviamente, para aproximarnos a esta cuestion, de nuevo hemos de acudir a la regulaciéon
del uso de estos instrumentos por parte de la ITSS.

Por lo que se refiere a los Planes que contemplan el uso de inteligencia artificial y big data
con fines predictivos y de planificacién, por ser el mas reciente podemos atender al Plan estra-
tégico de la ITSS 2021-2023. En él, se mencionan materias o ilicitos sobre los que se va a em-
plear, pero, salvo alguna excepcién puntual®®, no se especifican las bases de datos que se
manejan y tampoco se precisan los criterios técnicos que se utilizan.

En cuanto a la regulacion que ofrece el capitulo IX del RD 928/1998 sobre las actuaciones
automatizadas, ya antes se ha indicado que el art. 43.2 RD 928/1998 impone que, previamente
a su adopcion, se dicte y publique en sede electronica una Resolucion del Director del Orga-
nismo Estatal ITSS —todavia pendiente—, en la que, ademas de indicar los supuestos en que
se hara uso de dicha actuacién, asi como el érgano considerado responsable a efectos de im-
pugnacion, se debe concretar el érgano u érganos competentes para la definicion de especifi-
caciones, programacion, mantenimiento, supervisiéon y control de calidad del sistema de
informacion. A este Ultimo respecto, obsérvese que sélo se exige publicar el érgano encargado
de concretar tales acciones, pero no el contenido y alcance de estas. Ademas, frente a la posi-
bilidad abierta por el art. 41.2 Ley 40/2015 —«en su caso»—, nada dice el citado art. 43.2 res-
pecto a la concrecion de un érgano encargado de «auditoria del sistema de informacion y de su
codigo fuente»*. Por lo demas, si bien el art. 45.2 RD 928/1998 exige que en las actas de in-
fraccion automatizadas se indique esta condicion y los medios utilizados para la comprobacién
de los hechos expresados, nada se concreta respecto al grado de especificacion que debe ha-
cerse de tales medios. Finalmente, junto a esta normativa especifica, en la regulacion comun,
mas informacion requiere el art. 11.1.i) RD 203/20214!, en el que se indica que, en las sedes
electronicas de la Administracion, habra de incluirse una «relacion actualizada de las actuacio-
nes administrativas automatizadas vinculadas a los servicios, procedimientos y tramites» dis-
ponibles en aquellas, debiendo acompanar cada una de ellas de «los datos utilizados en su

3% Art. 14.2 Ley 19/2013 y, por todas, SSTS, S. 3.2, 15-10-2020, rec. 3846/2019; 29-5-2023, rec. 373/2022.

39 V. gr. actuacion 2.1.

40 Con anterioridad, la mencion si se incluy6 en el apartado Segundo de la Resolucion de 10-7-2018, del Orga-
nismo Estatal ITSS, por la que se crea el sello electronico cualificado del organismo.

41 Cfr. D.A. 10.2 RD 203/2021 y art. 14 bis) RD 138/2000, por el que se aprueba el Reglamento de organizacion y
funcionamiento de la ITSS.
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configuracion y aprendizaje», y también, «de la descripcidn de su disefio y funcionamiento, los
mecanismos de rendicion de cuentas y transparencia». No obstante, este ultimo precepto tam-
poco precisa el grado de concrecion respecto a la informacién técnica a facilitar.

b) Por el momento, de la regulacion expuesta se infiere el caracter limitado de la informacién
facilitada y a facilitar a los ciudadanos respecto a la descripcién técnica de estas herramientas
informaticas utilizadas por la ITSS y respecto a los mecanismos para evaluar que los procedi-
mientos aplicados son ajustados a los derechos fundamentales.

Ahora bien, respecto a esa informacion disponible, para valorar su suficiencia previamente
habria de determinarse el grado de concrecion y transparencia que es exigible en este ambito,
ante el riesgo de que el conocimiento publico de los criterios empleados pueda hacer inoperativa
la actuacion inspectora. En este sentido, se ha alegado que conocer el cédigo de los algoritmos
utilizados por la ITSS en la seleccién de sujetos a investigar permitiria a los administrados, por
un lado, conocer las probabilidades de ser objeto de dicha actuacién inspectora, lo que en caso
de ser una probabilidad reducida podria favorecer el incumplimiento, y, por otro lado, modificar
su comportamiento para escapar a la deteccion por parte de la herramienta*?. De hecho, ante
solicitudes de informacion, las Resoluciones de la Directora del Organismo Estatal ITSS si dan
conocimiento de las materias sobre las que actuan las aplicaciones para determinar posibles
incumplimientos, pero deniegan ofrecer otros detalles sobre su funcionamiento y el cédigo del
algoritmo, pues, al amparo de la posibilidad abierta por los ya comentados apartados e) y g) del
art. 14 Ley 19/2023, consideran que la entrega de estos datos comprometeria la funcion de vi-
gilancia de la ITSS*3. Ahora bien, este criterio tan absoluto sélo queda parcialmente confirmado
si lo contrastamos con el seguido en instancias competentes para conocer de su eventual im-
pugnacion.

Al respecto, es verdad que, incluso fuera del ambito inspector y sancionador, la escasa doc-
trina judicial existente hasta el momento —en algun caso, corrigiendo el criterio mas flexible del
Consejo de Transparencia y Buen Gobierno (CTBG)*— ha denegado la solicitud de recibir in-
formacioén sobre el codigo fuente de determinadas aplicaciones informaticas utilizadas por la
Administracion, alegando, entre otras razones, la protecciéon de la propiedad intelectual y el
riesgo de vulnerabilidades que permitirian acceder a bases de datos personales*. Ahora bien,
aun sin mencion a la entrega del codigo fuente, encontramos Resoluciones del citado CTBG
que, incluso respecto a aplicaciones informaticas utilizadas por los 6érganos publicos en el ejer-
cicio de funciones de inspeccion y sancion —en algun caso, en relacién con la propia ITSS—,
han considerado que la sola alegacion de los referidos apartados e) y g) del art. 14 Ley 19/2023,
sin mas justificacion, no es bastante para rechazar peticiones de informacion sobre sus funcio-
nalidades y especificaciones técnicas, casos de uso, y cualquier otro documento que permita
saber cémo funciona la aplicacion y qué informaciones contiene o puede contener; en concreto,
en una de sus Resoluciones, el CTBG ha indicado que tal informacién solicitada vendria a coin-

2TODOLI SIGNES, A., «Inspeccion...», cit., pp. 247-248 y 258.

43 Resolucion 8-3-2022 (Exp. 6/2022 LGT-SGAT); o por ejemplo, Resolucion 16-2-2024 (Exp. 4/2024 LGT-SGAT).
Con todo, respecto a objeto similar al de esta Gltima, vid. en una nota posterior el distinto criterio de la Resolucién
del CTBG 0046/2024.

4 Al margen de lo que se indica en la siguiente nota, existen Resoluciones del CTBG que han admitido la solicitud
de que se informe sobre el algoritmo y se dé copia de su codigo fuente respecto a aplicaciones sobre gestion y
calculo de prestaciones de Seguridad Social: R/058/2021 (20-5-2021), R/0007/2023 (11-1-2023).

4 SAN 30-4-2024, rec. 51/2022, que confirma la SICCA n.° 8 de 30-12-2021, proc. 18/2019, y la Resolucion del
CTBG en este punto, en relacion con la aplicacion destinada a determinar los beneficiarios del bono social eléc-
trico. También, SUCCA n.° 11 de 31-10-2022, proc. 5 /2022, corrigiendo aqui el distinto criterio mantenido por el
CTBG respecto a la aplicacion informatica utilizada para el sorteo de tribunales en procesos selectivos.

Con relacion a las decisiones individuales automatizadas, recuérdese asimismo el ya comentado criterio del Grupo
de Trabajo del art. 29 respecto a la informacion a facilitar.
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cidir con la que las empresas deben facilitar a los trabajadores conforme a la «Guia practica y
herramienta sobre la obligacion empresarial de informacion sobre el uso de algoritmos en el
ambito laboral» publicada por el Ministerio de Trabajo y Economia Social, y aunque nada dice
sobre ello la Resolucién, recordemos que en dicha Guia no se impone facilitar el codigo fuente
del algoritmo*t. Asimismo, cierto es también que, en alguna otra Resolucién, el CTBG ha admi-
tido que un detalle excesivo en la informacion facilitada sobre el funcionamiento de las aplica-
ciones informaticas podria comprometer la funcién inspectora, pero sin conformarse tampoco
con una descripcion vaga y genérica®’.

En definitiva, es obvio que entre la nada y el todo existen niveles intermedios de informacién
que, teniendo en cuenta las particularidades y fines de la actuacion inspectora, seguramente
proporcionaran ese punto de equilibrio a lograr entre la eficacia administrativa y la transparencia
algoritmica promovida por el art. 23 Ley 15/2022. En todo caso, en especial para aquellos es-
pacios donde haya de prevalecer la opacidad, parece importante implementar sistemas de cer-
tificacion o auditoria que controlen la calidad de los procedimientos técnicos utilizados por la
ITSS y su respeto a los derechos fundamentales*. Para ello, a su vez, previamente sera nece-
sario que en el disefio y aplicacion de estos programas informaticos se adopten mecanismos
para mitigar errores, sesgos o resultados lesivos. Recordemos en este Ultimo sentido lo dis-
puesto por el art. 23 Ley 15/2022, que a tal efecto ordena promover la realizacion de evaluacio-
nes de impacto que determinen el posible sesgo discriminatorio, y, asimismo, cabe tener en
cuenta las garantias previstas en el nuevo Reglamento europeo de inteligencia artificial, que,
pese a tener una proyeccion limitada en el orden administrativo social, su regulacién puede ins-
pirar el modo de proceder mas alla de su estricto &mbito de aplicacioén. Seria conveniente, en
fin, que la ordenacion conjunta de estas medidas especificas para la ITSS se incluyera en su
Ley reguladora y normas de desarrollo.

3. LA GARANTIA DE NO AUTOINCRIMINACION Y LA ACTUACION INSPECTORA

También en relacién con el conflicto entre eficacia administrativa y derechos fundamentales
de los ciudadanos, pero en este caso de caracter procedimental, la segunda cuestion antes
avanzada que procede analizar es la de determinar la implicacion existente entre la actividad
inspectora y los derechos a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable (art. 24.2
CE)*.

Se trata de una cuestion que progresivamente ha adquirido mayor protagonismo al hilo de
la jurisprudencia que, sobre todo a través del TEDH y TJUE, se ha ido generando en diversos
ambitos administrativos —principalmente, tributario, defensa de la competencia y abuso de mer-
cado—. Pese a referirse a esas otras materias, considero que, al menos con caracter general,
los parametros del conflicto examinado por estos Tribunales resultan asimilables a los que se

46 R/0046/2024 (16-1-2024), relativa a la aplicacién MAX utilizada por la ITSS para detectar fraude en las horas
extraordinarias, y respecto a la que argumenta que esta finalidad «no supone que el acceso a sus funcionalidades,
sus especificaciones técnicas y casos de uso suponga necesariamente el acceso a inspecciones que se encuen-
tren en curso, a la planificacion de las inspecciones de esta naturaleza o al modus operandi utilizado por la Ins-
peccion de Trabajo; supuestos concretos en los que, de mediar la debida justificacion suficiente, si podria
apreciarse la concurrencia del limite invocado atendiendo al bien juridico protegido, que no es otro que garantizar
el normal desenvolvimiento de las actuaciones inspectoras». De forma similar, R/0910/2023 (31-10-2023), respecto
a la aplicacion VeriPol, utilizada por la policia para detectar posibles delitos.

47 R/0825/2919 (13-2-2020), respecto a aplicaciones manejadas por la Administracion tributaria.

48 Vid. Grupo de trabajo del art. 29, «Directrices sobre decisiones individuales automatizadas...», cit., pp. 36-37;
y TODOLI SIGNES, A., «<Inspeccion...», cit., p. 248.

49 Sin perijuicio de la actualizacién que aqui se efectla, para un analisis mas detallado de esta cuestion me remito
a GARCIA RUBIO, M. A., «Garantias de los administrados ante la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social: in-
violabilidad del domicilio y no autoincriminacién», Trabajo y Empresa. Revista de Derecho del Trabajo, vol. 2, n.°
2, 2023, pp.137-182.
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plantean en el ambito laboral, dada la naturaleza de las infracciones y sanciones tipificadas en
el orden social y la posibilidad de que la investigacion de la ITSS acabe en la incoacion de un
proceso penal®. Por ello, no podemos ignorar la posible proyeccién de esa jurisprudencia sobre
la actuacion comprobatoria de nuestra ITSS, lo que, como veremos, a su vez nos llevara a plan-
tear si proceden cambios en el contenido o aplicacion de nuestra normativa actual.

3.1. Presupuestos de la controversia
Como paso previo en este analisis debemos partir de algunos presupuestos iniciales.

a) En primer término, recordemos que, conforme a la jurisprudencia constitucional y europea,
los derechos a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable constituyen una garantia
de no autoincriminacién aplicable exclusivamente en los procedimientos punitivos, no s6lo en
el proceso penal, sino también en el procedimiento administrativo sancionador®', ambito en el
que, a su vez, de algun pronunciamiento constitucional se infiere que su reconocimiento en el
ambito nacional no s6lo alcanza a las personas fisicas, sino también a las personas juridicas®.

En concreto, conforme a la jurisprudencia, esta garantia tutela frente a la aportacion de in-
formacion autoinculpatoria cuando ésta se haya obtenido mediante coercion o compulsion bien
a través de declaraciones de los interesados ante las preguntas formuladas por las autoridades
o bien, segiin admite el TEDH, cuando esa informacion resulte de la aportacion de determinados
documentos requeridos a dichos interesados®. A este Gltimo respecto, y aunque la cuestion no
es pacifica, en lineas generales parece interpretarse que no se aplica la garantia si se trata de
documentos preexistentes, ajenos a la voluntad del interesado y conocidos por la Administracién,
como son los documentos cuya confeccion y conservacion viene impuesta por la normativa®;
en cambio, si cabria oponer el derecho de no autoincriminacién respecto a documentos que
hubieran de elaborarse ad hoc o ex novo a requerimiento de los 6rganos administrativos o
cuando éstos no tengan certeza de su existencia®.

b) Delimitada asi la garantia, lo relevante ahora es remarcar que, conforme a la jurispruden-
cia del TUUE y TEDH dictada en sectores diversos, ese derecho a la no autoincriminaciéon no
cine sus efectos a la informacion requerida en el curso de los procedimientos punitivos estric-
tamente considerados, sino que también puede tener proyeccion sobre la informacion solicitada
bajo coercion en actuaciones o procedimientos previos de naturaleza no sancionadora que aca-
ben estando vinculados con aquéllos.

50 A fin de aplicar el art. 6 CEDH —incluido el derecho a no autoincriminarse—, el TEDH atiende a que se trate de
«una acusacion en materia penal», lo que no descarta las sanciones calificadas por los legisladores nacionales
como administrativas; asimismo, el TJUE incluye a tal efecto las «sanciones administrativas de caracter penal».
Para otorgar tal calificacion, estos Tribunales atienden basicamente a los siguientes criterios, en principio no acu-
mulativos: la calificacion juridica de la infraccién en el Derecho interno, la propia naturaleza de la infraccion, y la
naturaleza y gravedad de la sancion que puede imponerse al interesado (v. gr. SSTEDH 21-2-1984, asunto Oztiirk;
23-11-2006, asunto Jussila; 7-7-2014, asunto Grande Stevens y otros; o STJUE 2-2-2021, asunto C-481/19).

51 Por todas, STC 21/2021, de 15 febrero, y STEDH 4-10-2022 (asunto De Legé).

52 STC 54/2015, de 16 marzo. Pensemos ademas en la vinculacion de la garantia de no autoincriminacion con el
derecho a la presuncion de inocencia, que, por ejemplo, se ha considerado infringido en la imposicion de una
sancion administrativa a una sociedad limitada en la STC 243/2007, de 10 diciembre. En el &mbito penal, cfr. arts.
409 bis y 786 bis Lecrim.

58 Cfr. SSTC 76/1990, de 26 abril; 21/2021, de 15 febrero.

5 En este punto, no obstante, habra que estar pendientes a futuras resoluciones de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo conforme deriva de sus Autos 10-4-2024, rec. 2592/2023; 24-4-2024, rec.
3664/2023.

% STEDH 4-10-2022 (asunto De Legé).
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Precisamente esta ultima circunstancia es la que se produce durante la actuacién investiga-
dora de la ITSS previa a un eventual procedimiento punitivo. En esa fase comprobatoria, los 6r-
ganos inspectores estan facultados para requerir declaraciones y documentacion a los
investigados, sobre los que se impone un deber de colaboracion que les obliga a aportar esa
informacién de forma coercitiva, puesto que, en caso de incumplimiento, recae sobre ellos una
sancion por obstruccion (arts. 13, 18.1, 21.3 LIT y art. 50 LISOS). Pues bien, siendo esto asi,
se confirma el interés que esa comentada jurisprudencia puede desplegar también en el orden
social, y de ahi la necesidad de profundizar en su alcance.

3.2. Alcance jurisprudencial de la garantia de no autoincriminacion
en la fase inspectora

En concreto, la mencionada jurisprudencia del TJUE y TEDH permite deducir que la inci-
dencia de la garantia de no autoincriminacion sobre la fase previa de investigacioén se materializa
en dos posibles consecuencias, en los términos que seguidamente se desarrollan.

3.2.1. Inexistencia de posterior valor probatorio

En la actualidad, la primera de estas consecuencias parece un criterio asentado en sede ju-
risprudencial y consiste en considerar que las informaciones autoinculpatorias obtenidas bajo
coercién en procedimientos o fases previas de investigacion, aun cuando no tengan naturaleza
sancionadora, no pueden desplegar valor probatorio en un posterior procedimiento punitivo®®.
Esta idea, aplicada por el Tribunal Constitucional®’, ha sido también admitida por el Tribunal Su-
premo en el ambito de la inspeccion tributaria®®.

Trasladada al ambito de la ITSS, esta idea significa que, en el procedimiento administrativo
sancionador en el orden social, no podrian darse por probados aquellos hechos descritos en
las actas de infraccion que hubieran sido constatados exclusivamente a través de materiales
autoincriminatorios. Con todo, nada impide que el ilicito pueda entenderse acreditado en virtud
de otros medios probatorios indicados en el acta®, sin perjuicio de que, en caso de tratarse de
pruebas derivadas de esas informaciones autoinculpatorias, hubiera que plantearse su validez
a la luz de la doctrina sobre los frutos del arbol envenenado®.

3.2.2. Negativa a colaborar en la investigacion

Junto a la anterior, existe una segunda consecuencia de la garantia de no autoincriminacién
con incidencia sobre la actuacion inspectora, que igualmente se aprecia en la jurisprudencia
del TJUE y del TEDH, si bien en este caso sus contornos parecen mas imprecisos.

a) En concreto, los pronunciamientos de estos Tribunales han considerado que esta garantia
también tutela la negativa de los administrados a aportar informacién autoincriminatoria incluso
en la fase previa de investigacion, antes por tanto de iniciarse el procedimiento punitivo. Ello
supone considerar nulas las sanciones impuestas a los interesados por no cumplir los requeri-
mientos de los 6rganos inspectores consistentes en aportar materiales de contenido autoincul-
patorio en el sentido antes dicho. Se procede asi a ampliar la esfera de proteccion: pensemos
que con la primera consecuencia indicada sélo se logra impedir que la informacién autoincrimi-
natoria proporcionada en fase comprobatoria surta valor probatorio en el procedimiento punitivo,

%6 SSTEDH 17-12-1996 (asunto Saunders); 8-4-2004 (asunto Weh).

57 SSTC 54/2015, de 16 marzo; 21/2021, de 15 febrero.

58 Por todas, STS 17-12-2020, rec. 4780/2019; o en el marco del mercado de valores, vid. SAN 29-5-2024, rec.
1074/2022.

% 8TSJ, S. Cont-admvo, Aragén, 26-5-2000, rec. 780/1996.

60 STC 21/2021, de 15 febrero.
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pero no se evita que esa informacion ponga al descubierto un ilicito y alimente el interés del 6r-
gano inspector por buscar otros medios de constatacion; en cambio, con esta segunda conse-
cuencia, se cercena tal posibilidad.

En el ambito de defensa de la competencia y abuso de mercado, este criterio se ha aplicado
de forma clara por el TJUE respecto al requerimiento de declaraciones autoinculpatorias, sefa-
lando que no se puede imponer al sujeto investigado en fase de comprobacion la obligacion de
dar respuestas de las que pueda resultar su responsabilidad®’. Como luego se vera, esta doc-
trina, de hecho, ha encontrado reflejo normativo.

En linea similar se ha movido el TEDH respecto a declaraciones y documentacion requerida
en fase inspectora. En su caso, no obstante, el alcance que este Tribunal otorga al criterio ge-
nera mas incertidumbre, pues predica su aplicacion para los casos en que, en esa fase de com-
probacion, ya se tenian previas y especificas sospechas respecto a las infracciones del
investigado, de modo que el procedimiento sancionador podia entenderse pendiente o previsto®.
Este dltimo matiz resulta probleméatico, entre otras razones porque si la aplicacion de la garantia
depende de que haya o no sospechas previas, se genera inseguridad juridica al administrado
y se incentiva el interés de la Administracion por negar la preexistencia de tales sospechas;
ademas, en el caso de la ITSS, hay que tener en cuenta que, aun constatado el ilicito, las ac-
tuaciones inspectoras no necesariamente han de terminar en un procedimiento punitivo, sino
que también pueden acabar en medidas no sancionadoras como las de prevencion o liquidacion,
y en ese ambito, en principio, no habria de extenderse el derecho fundamental. Ahora bien,
también es cierto que, al menos en materia tributaria, el propio TEDH ha admitido esas dificul-
tades de delimitacion entre las actuaciones de comprobacion, liquidacién y sancién, dada su
obvia conexion, y en atencion a ello ha considerado que también se vulnera el derecho a la no
autoincriminacion si se sanciona a un investigado por su negativa a entregar a la Administracion
documentacién autoinculpatoria en el marco de un procedimiento de determinacién de la deuda
tributaria, cuando no se puede descartar la posterior imposicion de una sancion financiera e in-
cluso cuando después no llegue a abrirse el procedimiento punitivo®.

Mas timidamente, también nuestro Tribunal Constitucional parece haber dado ciertos pasos
en la direccién indicada. Aunque no es un dato concluyente, la asuncion de esa jurisprudencia
europea se ha querido ver en su reiterada afirmacion de que la garantia de no autoincriminacion
se aplica respecto a las declaraciones autoinculpatorias de quien sea el imputado o quien pueda
serlo en el futuro®. Mas clara es la STC 142/2009, de 15 de junio, que, en el ambito especifico
de sanciones disciplinarias a unos policias locales, expres6 que forzar a realizar una declaracion
autoincriminatoria en la practica de una informacion reservada resultaria constitucionalmente
inadmisible, aun cuando esa fase previa de investigacioén no tenga caracter sancionador.

b) En definitiva, con mas o menos matices, todos estos Tribunales citados han dictado pro-
nunciamientos en favor de que la garantia de no autoincriminacion tutele a los administrados
ya en la fase inspectora previa a un eventual procedimiento punitivo. Ahora bien, hasta el mo-
mento, la recepcidn de esta idea en los tribunales ordinarios es limitada, y, de hecho, el Tribunal
Supremo parece manejar pautas diferentes en sus distintas Salas.

Asi, reforzada por la STC 142/2009, su Sala de lo Militar si reconoce la eficacia de esta ga-
rantia en la fase de investigacién previa al inicio de un expediente disciplinario cuando existen
sospechas de la comision de un ilicito®®.

61 STJCE 18-10-1989 (asunto 374/87); o SSTJUE 28-1-2021 (asunto C-466/19); 2-2-2021 (asunto C 481/19) —
esta Ultima centrando su doctrina en la persona fisica—.

62 V. gr. STEDH 8-4-2004 (Weh). Vid. también SSTEDH 24-3-2005 (asunto Rieg); 4-10-2005 (asunto Shannon).
63 SSTEDH 3-5-2001 (asunto J.B.); 5-4-2012 (asunto Chambaz).

84 V. gr. STC 21/2021, de 15 febrero; o de forma similar, SSTC 197/1995, de 21 diciembre; 161/1997, de 2 octubre.
8 \/. gr. SSTS 9-6-2006, rec. 118/2005; 13-4-2021, rec. 59/2020.
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En cambio, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo ha seguido hasta
el momento otra direccion. En concreto, por lo que se refiere a la ITSS, son pocas las ocasiones
en que se ha abordado la cuestion en sede judicial, y aunque de forma puntual algunos pro-
nunciamientos de la doctrina judicial han anulado actas de obstruccion por lesion de la garantia
de no autoincriminacion®®, lo cierto es que, en 2011, dicha Sala del Tribunal Supremo negé que
el deber de colaboracién en fase inspectora comporte vulneracion de los derechos a no declarar
contra si mismo y no confesarse culpable®. En los Ultimos afios, esta idea ha sido reiterada por
la misma Sala en el ambito tributario, respecto al que ha afirmado que el derecho a la no au-
toincriminacion no surte efectos en el procedimiento inspector y, por tanto, no admite atenua-
ciones en el deber de colaboraciéon de los investigados®®. Por tanto, pese a que una reciente
Sentencia de esta Sala ha admitido que el modo en que se desarrolle la actuacion inspectora
puede lesionar las garantias de defensa del art. 24 CE®®, de momento no se ha mostrado pro-
clive a incluir el derecho de no autoincriminacion entre las garantias a oponer en esa fase previa
de investigacion, si bien habra que estar atentos a futuros pronunciamientos sobre el tema™.

c¢) Esa negativa a aplicar la garantia de no autoincriminacién en la fase inspectora, expresada
de forma tan absoluta y sin matices, no deja de contrastar con la jurisprudencia europea antes
expuesta y su proyeccion en otros paises o materias.

Muestra de ello es la Sentenza de la Corte costituzionale italiana 84/2021, de 13 de abril,
que, en materia de abuso de mercado, declar6 inconstitucional un precepto que imponia una
sancioén por no atender los requerimientos realizados por una autoridad administrativa en ejer-
cicio de sus funciones de inspeccién. En concreto, sin extender la garantia a la entrega de do-
cumentos y registros preexistentes, tal inconstitucionalidad se proclamé respecto a la aplicacion
de dicha prevision genérica a personas fisicas que se niegan a proporcionar a tales autoridades
respuestas que puedan poner de manifiesto su responsabilidad por una infraccion sancionable
en via administrativa o penal. A esta conclusion llega la Corte italiana por considerar que el de-
recho al silencio no quedaria debidamente protegido si no se reconociera también en la fase de
inspeccion previa a la apertura de un procedimiento sancionador.

En el plano legislativo, la referida doctrina del TUUE en materia de defensa de la competencia
también ha encontrado reflejo en la normativa comunitaria en la materia y su transposicion a la
normativa interna. Tales normas han sefialado expresamente que los requerimientos de infor-
macioén por parte de las autoridades competentes para investigar «no obligaran a los destina-
tarios de las mismas a admitir la comision de una infraccién»"', y, ademas, en la legislacion
nacional se ha afiadido que «las entrevistas no podran obligar a los destinatarios de las mismas
a declarar contra si mismos ni a admitir la comision de una infraccion de la normativa de com-
petencia»72.

86 V. gr. SSTSJ, S. Cont-admvo, Galicia 20-2-2001, rec. 7404/1997; 18-5-2001, rec. 8053/1997; 24-5-2001, rec.
8113/1997; y n.° 542/2001 de 26-6-2001; SJCA n.° 5 Bilbao 20-12-2012, proc. 230/2012.

67 STS, S. Cont-admvo, 16-2-2011, rec. 3827/2009; o STSJ, S. Social, Catalufia 28-12-2015, rec. 4967/2015.

88 V. gr. SSTS 17-12-2020, rec. 4780/2019; 26-1-2021, rec. 5758/2019. En cambio, con mas matices, vid. STSJ,
S. Cont-admvo, Andalucia/Sevilla, 25-5-2022, rec. 113/2021, relativa a una sanciéon en materia de consumo.

89 STS, S. Cont-admvo, 2-7-2024, rec. 5831/2023, que, respecto a una actuacion inspectora en materia tributaria,
anula los interrogatorios realizados a los directivos y empleados de la entidad investigada, por el modo en que se
efectuaron, sin preaviso y durante un registro domiciliario.

0 Por ejemplo, esta pendiente de resolver el recurso admitido por el ATS 6-3-2024, rec. 2188/2023, que, pese a
lo dicho en la comentada STC 142/2009, tiene por objeto determinar si el derecho a no declarar contra si mismo
puede ejercitarse en el periodo de informacion reservada, previo al posible inicio de un procedimiento sancionador
disciplinario relativo a funcionarios publicos.

7 Art. 8 y considerando 35 Directiva 2019/1.

72 Arts. 39.1 y 39 bis.3 Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia, en la redaccion dada por el RD Ley 7/2021.
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d) Més alla de que esta ultima regulacién interna tenga origen en la legislacion comunitaria,
silo que en ella se quiere proteger es la garantia de no autoincriminacion en la fase de compro-
bacién, se hace inevitable preguntarse si razones analogas no justificarian un tratamiento similar
en otras materias, en atencion a la ya comentada doctrina del TUUE y TEDH, de la que se ha
hecho eco nuestro Tribunal Constitucional en los términos ya vistos.

Por lo que se refiere al orden social, la atencién se centra sobre el art. 18.1 LIT y el art. 50
LISOS, que son los que respectivamente regulan el deber de colaboraciéon con la ITSS y las in-
fracciones por obstruccion. Respecto a esas obligaciones de colaboraciéon en fase inspectora,
estos preceptos no incluyen ninguna atenuacion explicita en aras a salvaguardar el derecho a
no declarar contra si mismo, criterio que, como se ha visto, constituye también la linea general
de nuestros tribunales internos. Siendo esto asi, dada la jurisprudencia europea referida y su
valor interpretativo ex art. 10.2 CE, cabe plantearse si, respecto a los citados arts. 18.1 LIT y 50
LISOS, habriamos de reconsiderar su actual aplicacion en la practica administrativa y judicial,
o incluso su propio tenor normativo, en ambos casos con el fin de excluir de sancion la negativa
de los investigados a cumplir ciertos requerimientos de la ITSS: Gnicamente, aquellos que im-
pliquen responder preguntas de posible respuesta autoincriminatoria o, en su caso, aportar de-
terminados documentos —no todos, conforme lo antes dicho—. En tal hipotesis, en favor de la
revision de su tenor legal jugaria la mayor seguridad juridica que proporcionaria; en contra, en
cambio, actuaria el hecho de que como la actividad inspectora también sirve a otras medidas y
procedimientos no sancionadores como el de liquidacién de cuotas, quiza la atenuacién de los
deberes de colaboracion podria llevarse mas lejos de lo en principio exigido por el derecho cons-
titucional, aunque ya hemos visto que el propio TEDH ha dictado pronunciamientos que permi-
tirian debilitar esta objecion.

No es desde luego sencillo determinar el sacrificio que debe experimentar la eficacia admi-
nistrativa desde esta perspectiva y, ciertamente, podriamos debatir con mas detenimiento los
pros y contras de adelantar el ejercicio del derecho de no autoincriminacién a la fase compro-
batoria como limite al deber de colaborar con la ITSS, por mas que, como se ha dicho, el recorte
de este deber quedaria reducido a los estrictos margenes indicados. Precisamente, esa reflexion
de los operadores juridicos en el orden social es la que se intenta fomentar en estas lineas,
pues, vista la actual jurisprudencia europea —y aun dictada en otras materias—, creo que es
cuestion de tiempo que la alegacion de dicha garantia en la actuaciéon inspectora empiece a
hacerse mas habitual entre los investigados por la ITSS.
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